Google 


This is a digital copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world’s books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that’s often difficult to discover. 


Marks, notations and other marginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book’s long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 


Usage guidelines 
Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 


public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 





We also ask that you: 


+ Make non-commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individual 
personal, non-commercial purposes. 





and we request that you use these files for 


+ Refrain from automated querying Do not send automated queries of any sort to Google’s system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 


+ Maintain attribution The Google “watermark” you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 


+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can’t offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book’s appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 






About Google Book Search 


Google’s mission is to organize the world’s information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world’s books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 
ai[http: //books . google. com/| 














Google 


Uber dieses Buch 


Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Regalen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Biicher dieser Welt online verfiigbar gemacht werden sollen, sorgfiltig gescannt wurde. 

Das Buch hat das Urheberrecht iiberdauert und kann nun 6ffentlich zuginglich gemacht werden. Ein 6ffentlich zugingliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch 6ffentlich zugiinglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Offentlich zugiingliche Biicher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermégen dar, das hiufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei — cine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 


Nutzungsrichtlinien 


Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit 6ffentlich zugingliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugiinglich zu machen. Offentlich zugiingliche Biicher geh6ren der Offentlichkeit, und wir sind nur ihre Hiiter. Nichtsdestotrotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfiigung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu verhindern. Dazu gehören technische Einschriinkungen fiir automatisierte Abfragen. 

Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 


+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche fiir Endanwender konzipiert und méchten, dass Sie diese 
Dateien nur fiir persénliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 


+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
iiber maschinelle Ubersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchfihren, in denen der Zugang zu Text in groBen Mengen 
niitzlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fordern die Nutzung des 6ffentlich zuginglichen Materials fiir diese Zwecke und kénnen Ihnen 
unter Umstinden helfen. 





+ Beibehaltung von Google-Markenelementen Das "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material iiber Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 


+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalitét Unabhingig von Ihrem Verwendungszweck miissen Sie sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass cin Buch, das nach unserem Dafiirhalten fiir Nutzer in den USA 
6ffentlich zuginglich ist, auch fiir Nutzer in anderen Landern 6ffentlich zuginglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir kénnen keine Beratung leisten, ob cine bestimmte Nutzung cines bestimmten Buches gesetzlich zulissig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und iiberall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 





Uber Google Buchsuche 


Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zuginglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Biicher dieser Welt zu entdecken, und unterstiitzt Autoren und Verleger dabei, neue Zielgruppen zu erreichen. 
Den gesamten Buchtext kénnen Sie im Internet unter|http: //books .google. com durchsuchen. 














— Wo 
— — ——X5 


—~ Be. 
oe Uh / a: —X em —V mr 


—< oh — — Wars 
“LIBRARY C7 OF THE | 11 
"OF , AE EE 


a — eS : 


a/ 
(= 
— 


Bee: 
© 


| 
J 
a 
A 
- a 7 


SS ee 


—DV 
TMT TAT 


——— 
+4 

A ET 

= har Xd 

z ° 


STIR acs 02 a ' 
tet MY ays . A) is? ee 57 ee 


a 
7a= Owego ns 
Ales 
bane ee . —7 5 an 
peal 7) _ c . 





790 al a>eo™ Pen > 1 
y ok ue 


— — Be: My os oe soe it Bre 










ee ce Ain) En . 
—— ee 2S : eS — — aie 







7 ag 2 Sy y ate oe 
\ (Be @\/@) 25.) Gn are v 
— 


a a = 


en nee eee ew 


390,937 
VASR 
1 ¥76 


Cehrbug 
7276 4 


—. oo eur R Dhar rere ¢ 


der 


Paondekten 


Dr. Ratt Adolph von Pangerow, 


Großherzoglich Badiſchem Geheimenrath und ordentlidem Profeffor bes Redts 
gu Heidelberg, Kommandeur erjter Kaffe bes Orden vom Bahringer Löwen, 
Ritter des Kaiſerlich Ruſſiſchen St. Stanislaus-Ordend aweiter Kaffe mit Stern. 


Bweiter Band. 


Der fiebenten vermehrten und verbefferten Auflage 
nene wohlfeife Rusgabe. 


Marburg und Leipzig. 
RN. SG. Elwert’ [dhe Verlags-Budhandlung. 
1876. 


Vorrede zur erſten Auflage. 


Indem ich hiermit dem juriſtiſchen Publikum den zweiten 
Band, welcher ausſchließlich der Darſtellung des Erbrechts gewidmet 
ift, übergebe, mug ich wegen ded verzoͤgerten Erſcheinens deſſelben 
um Nachſicht bitten. Nicht ohne ſtörenden Einfluß waren mannich⸗ 
fache äußere Umſtände, wie namentlich die Veränderung meines 
Wohnſitzes und insbeſondre langwierige und ſchwere Krankheiten 
ber nächſten Angehoͤrigen, welche mic Lange Zeit hindurch jene 
Unbefangenheit und Heiterkeit raubten, die fir Forderung wiſſen⸗ 
ſchaftlicher Arbeiten fo erſprieslich iſt. Der Hauptgrund aber und 
bie weſentlichſte Rechtfertigung jener Verzoͤgerung muß in den viel⸗ 
fachen Schwierigkeiten geſucht werden, welche die hier gewablte 
Methode der Bearbeitung, wenn ſie mit Ernſt und Gewiſſenhaftigkeit 
durchgeführt werden ſoll, unabweislich mit ſich führt; und id) darf 
mir das Zeugniß geben, daß ich keiner Schwierigkeit abſichtlich aus 
dem Wege gegangen bin. — Der Vollendung des dritten und 
letzten Bandes, welcher bie Darſtellung des Obligationen⸗Rechts 
enthalten wird, werde ich meine ungetheilte Zeit und Kraft zu⸗ 
wenden, und da auch die äußeren Hemmniſſe jetzt größten Theils 
beſeitigt ſind, ſo darf id) hoffen und verſprechen, daß dieſer dritte 
Band dem zweiten ungleich ſchneller folgen wird, als dieſer dem 
erſten gefolgt iſt. 


Heidelberg im Juni 1842. 
Dev Vevfaffer. 


Vorrede zut ſechſten Auflage. 





Auch bei dieſer neuen Bearbeitung des zweiten Bandes habe 
ich eine durchgreifende Reviſion vorgenommen, und wenn mir 
hierbei auch nicht ſo umfaſſende Vermehrungen nöthig ſchienen — 
die gegenwärtige Auflage des zweiten Bandes iſt nur um fünf 
Bogen ſtärker geworden, während ſich die neue Auflage des erſten 
Bandes um faſt dreizehn Bogen vermehrt hat —, ſo dürften doch 
die Veränderungen und Berichtigungen kaum minder zahlreich ſein, 
wie bet dem erſten Bande. Namentlich habe ich mir die forgfaltigfte 
Berückſichtigung der neueren Literatur gur Pflicht gemacht — — —, 


Heidelberg im April 1854, 
v. Vangerow. 


Vorrede sur fiebeuten Auflage. 





Worn aud) bet bdiefer neuen Auflage des zweiten Banded 
nene gropere Ausfihrungen nur in geringer Bahl vorfommen, fo 
find bod) die Eleineren Zuſätze und Beridhtigungen fo haufig, dab 
mai leicht erfennen wird, daß aud) biefer neuen Bearbeitung eine 
ſorgſame Revifion der hier behandelten Lehren und eine eingehende 
Berückſichtigung der neueren Ltteratur vorausgegangen ift. Die 
betrachtlid) fleinere Bogengahl findet, wie bet dem erſten Bande, 
ihre Erflarung in dem veränderten Oructe, 


Heihelberg im November 1866, 
v. Vangerow. 


Inhalt. 


(Die Sternchen deuten auf die, den betreffenden Paragraphen 
beigefügten Anmerkungen hin). 
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Erſtes Kapitel. Allgemeine Vorbegriffe. (S. 4—27). 


L Berſchiedene Arten der Succeſſion in ba Vermögen eines Verſtorbenen. 
§. 393. 
Il, Recht ber hereditas jacens. §. 394. 
IU. Bon Delation und Acquifition ber Erbſchaft. 
4. Im Algemeinen. §. 395. 
2. Insbeſondre. 
a. Won den Delationsgriinden. §. 396°. 
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V. Bon ber Succeffionsfabigfeit. §. 404°. 


Zweites Kapitel. Bon ber Inteſtaterbfolge. (S. 28—70). 


I. Ginleitung. §. 405. 
WN. Geſchichtliche Ueberfidt. 


VI Inhalt. 


A. Das alte Zivilrecht. F. 406. 
B. Die bon. possessio intestati. §. 407°. 
C. Die Meformen des fpateren Zivilredts. 
4. SCtum Tertullianum et Orphitianum. §. 408°. 
2. GSpitere faiferlidhe Verordnungen. §. 409°. 
D. Reſultate. §. 410°. 
III. Die Ynteftaterbfolge des neueften Juſtinianiſchen Rechts. 
A. Von der Inteſtatſucceſſion auf den Grund der Verwandtſchaft. 
! [. Von ber Succeffionsfabhigfeit. 
| A. Sm Algemeinen. §. 411°. 
B. Insbeſondere: 
1. Bom bem Crbredte der Arrogirten und in Aboption Gegebenen. 
§. 412°. 
2. Bon dem CErbrechte ber unehelich Gebornen. §. 413%. 
Il. Bon der Succeſſionsſsordnung. 
A. Sm AWlgemeinen. §. 414°. 
B. Die einzelnen Klaſſen. 
1. Erſte Klaſſe. §. 415%. 
2. Zweite Klaſſe. §. 416%. 
3. Dritte Klaſſe. §. 417%. 
4. Vierte Riafje. §. 418. 


C. Bon bem Cinfluffe ber mehrfachen Verwandtſchaft. §. 419. 
D. on der successio ordinum et graduum. §. 420*. 
E. Ueber den Zeitpunkt der Erbſchaftsvertheilung. §. 421°. 
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I, Erbrecht ber Chegatten. §. 422. 
Grbredht des parens manumissor. §. 423. 
Erbrecht bes BVerpflegers eines Wahnſinnigen. §. 424. 
Succeffionsredjt des socius liberalitatis imperialis. §. 425. 
Succeffionsredht gewiffer Rorporationen. §. 426. 





Il. 
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Drittes Kapitel. Von der Erbfolge aus einem Teſtamente. 
(S. 71i—214). 


Abſchnitt J. Von letztwilligen Verfügungen überhaupt. 
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2. Bon ber Perſon des Honorirten. §. 429°. 
III. Bon den materiellen Erforderniffen legtwilliger Verfügungen. 


1. Sn Getveff der Willensbeſtimmung. 
A. Willensfähigkeit. §. 430. 
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B. Ginflug von Zwang, Irrthum und Betrag. §. 431°. 
C. Selbſtſtändigkeit der leptwilligen Verfügumg. §. 482°. 
2. In Setreff der Willenserklärung. §. 433°. 


TV. Gon Rebenbeftimmungen bei leptwilligen Verfügungen. 
A. Conditio. ; 
1. Sm Algemeinen. §. 484%. 
2. Gon Erfüllung der Bedingung. §. 435 * 
3. Gon ben Wirkungen ber Vedingung. §. 436°. 
RB. Dies. §. 437. 
C. Modus. §. 438. 
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A. Won ber Apertur. §. 439. 
B. Won der Exhibition und bem Beweife. §. 440. 
C. Von den Ceftamenterefutoren. §. 444. 
D. Won Auslegung legter Willen. §. 442. 


Abſchnitt H. Bon Teftamenten insbeſondre. 


5. Son ber Teftament3form. 
Hiſtoriſche Einleitung. §. 443. 
Dogmatifde Darftellung. 
A. Bom Privatteftanent. 
1. Allgemeine Erforderniffe. §. 444°. 
2 Vom ſchriftlichen Teftamente inBbefondre. §. 445. 
3. Wom miindlicen Ceftamente inBbefondre. §. 446. 
B. Bom Hffentliden Tefiamente. §. 447. 
C. Bon gegernfeitigen Ceftamenten. §. 448. 


H. Bon dem wefentliden Inhalte der Teftamente. 
A. Son ber Erbeinfepung. §. 449 ***. 
B. Gon ber Subftitution. 
1. Ginleitung. §. 450. 
2. Sulgarfubdftitution. §. 451%*. 
3. Pupilarfubftitution. 
a. Begriff. §. 452°. 
b. ®Worausfegungen. §. 453 **. 
c. Wirkungen. §. 454°. 
Gd. Grldfdung. §. 455. 
4. 6. g. Ouafipupillarfubftitution. §. 456°. 
HIT. Won Ungiltigkeit ber Teftamente. 
A. Im Allgemeinen. §. 457°. 
B. Snsbefondere: 
1. Bom testamentum irritum factum. §. 458°. 
2. Vom testamentum destitutum. §. 459°. 
3. Bom testamentum ruptum. §. 460°. 


vm Inhalt. 


IV. Von privilegirten Teſtamenten. 

A. Einleitung. §. 461. 

B. Gon den einzelnen privilegirten Toſtamenten. 
Testamentum militare. §. 462. 
S. g. testamentum rusticorum. §. 463. 
©. g. testamentum parentum inter liberos. §. 464. 
G. g. test. ad pias causas. §. 465. 
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Seon > 


Viertes KRapitel. Von der Erbfolge gegen ein Teftament (ſ. g. 
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Ueberfidt. §. 467°. 
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I. Bon ben berechtigten Subjekten. §. 474°°. 
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2. Art und Meife, wie der Pflidttheil hinterlaffen werden mug. §. 476. 
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J. Subjekte und Snbalt ber Verbindlichkeit §. 484°. — 
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HE. Gon dem Pflichttheilsrechte des parens manumissor. §. 489. 


Fünftes KRapitel. Von Aufhebung der Delation. (©. 309—329). 


I. Won ben Gründen der Aufhebung. 
A. MNeberfidt. §. 490. 
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4. Durch ben Tob bes Delaten (ſ. g. Transmiſſionsfälle). §. 491°. 
2. Durd Repubiation. §. 492. 
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A. Ueberſicht. §. 493. 
B. Sn&befondre vom Anwachfungsrechte. 
4. Allgemeine Grundſätze. §. 494°. 
2. Anwadfungsreht bei Ynteftaterbfolge. §. 495. 
3. Anwachſungsrecht bei teflamentarifder Erbfolge. §. 496°. 


Sechſtes Kapitel. Von Crwerbung der Erbſchaft. (S. 330—398). 


I. Grforderniffe der Eriverbung. 
A. Exwerbung der Erbſchaft nad ivilredt. 
41. Wow Seiten eines suus heres. §. 497. 
2. Won Seiten eines extraneus heres. 
a. orm ber Crbfdaftsantretung. §. 498°. 
b. Beit der Erbjdhaftsantretung. §. 499°. 
B. Erwerbung der Crbjdaft nad pratorifdem Rechte. §. 500. 
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A. 6. g. Reprijentation des Erblaſſers durch den Erben. 
1, Wlgemeine Grundſätze. §. 501. 
2 Mobififationen: 
a. urd bas f. g. beneficium inventarii. §. 502. 
b. Durch bie separatio bonorum., §. 503. — 
B. Verbindlichkeit gur Erfüllung leptwilliger Anorbnungen. §. 504. 
C. RedtImittel bes Erben. 
1. Hereditatis petitio. 
a. Subjekte und Objeft ber Klage. §. 505°. 
b. Werbindlidfeiten des befiegten Berklagten. §. 506. 
c. Gegenanſprüche des Verklagten. §. 507. 
d. Rechtsverhältniß des petitor und possessor in Beziehung zu 
Dritten. §. 508°. 
2. Interdictum Quorum bonorum. §. 509”. 


Bangerow, Pandeften. IL. *e 
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Remed. ex 1. ult. C. de Ed. D. Hadr. toll. §. 810. 
Bonor. poss. furiosi nomine. §. 511. 

Missio ventris nomine. §. 511s. 

Bon. poss. ex Carbon. Edicto. §. 512%, 

D. “Bon Verhältniß mehrerer Miterben. 
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Todes halber. (©. 399—570). 
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A. Grforbderniffe ber Erwerbung. §. 529. 
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a. Sm Allgemeinen. §. 530. 
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2. Rechte be’ Onerirten. 
a. Im AWllgemeinen. §. 533. 
b. Qusbefondre vom Abzug der Falzidifden Quart. 
aa. Ginleitung. §. 534. 
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1. Sm Algemeinen. §. 546. 
2. Insbeſondere vom Anwachſungsrechte. §. 547°. 


Abſchnitt II. Bon eingelnen Arten der Singular-Vermadtuiffe. 


I. Von bem Vermidtnip einer Spezies. §. 548. 
HI. Bom Vermächtniß eines genus und von alternativen Vermächtniſſen. 
§. 549°. 
I. Bom Vermächtniß einer Quantit&t. §. 550. 
HV. Won legirter Menten. §. 551. 
V. Bon legirten Alimenten. §. 552°. 
Vi. Bom Vermächtniß einer universitas. §. 553°. 
VH. Son legirten jura in re aliena. §. 554™. 
VEIT. Bon den auf Forderungsrechte ſich begiehenden Vermächtniſſen. §. 555°. 


Abſchnitt UL Bon dem Univerfal-Vermadtnig. 

J. Geſchichtliche Einleitung. §. 556°. 

H. Dogmaliſche Darſtellung. 
1. Bon Errichtung eines Univerſal-Vermächtniſſes. §. 557. 
2. Bon Erwerbung defjelben. §. 558 *. 
3. Von ben durch ein Univerfal-Vermaidtnif begriindeten Rechtsverhält⸗ 

niſſen. §. 559. 
Anhang. Bon ber Auflage, eine frembe Erbſchaft gu reftituiren. §. 560. 


Abſchnitt IV. Bon ben Sdenfungen Todes halber. 
I. Begriff und Wefen ber mortis causa donatio. §. 561°. 


Xil Inhalt. 


II. Von der Anwendung der Legatentheorie auf die mortis causa donatio. 
§. 562°. 


IIT. Bor den Formen der mortis causa donatio. §. 563%. 


Achtes Kaypitel. Bon den bona vacantia und ereptoria. 
(S. 571—582). 


I. Won den bona vacantia. §. 564°. 
ll. Bon ben bona ereptoria. §. 565%. 


Viertes Bnd. 


Sas Crbre dt. 


Bangerow, Panbdeften. II. i 


Viertes Buc. 


Das Erbredt. 


Donelli, comm. jur. civ. lib. VI—VIII. und lib. IX. c. 1—4; 
Vasquius, de successionibus et ult. volunt. Francof. 1677; 
Lobethan, vollft. Abb. der Lehre von der Crbfolge. Halle 1779; 
Madathn, principia juris Rom. de success. s. de jure hereditario. 
Edit. 2. Fref. 1792; Zimmern, Grundriß de3 gemeinen in 
Deutſchland geltenden Crbr. Hetdelb. 1823. (mit einem die Aus—⸗ 
fabrung einiger Lehren enthaltenden Anhange); Gans, das Crb« 
recht in weltgeſchichtlicher Entwicklung Bd. 1. u. 2. Berlin 1824—25. 
Bo. 3. und 4. Stuttg. und Tüb. 1829. 1835. (hierher gehört ins= 
befondere der zweite Band); v. Hartitzſch, das Erbrecht nad rim. 
und heut. Rechten bearbeitet nad) Haubold. Leipzig 1827; Hunger, 
bad röm. Crbrecht. Erl. 1834; Mayer, die Lehre von dem Erb⸗ 
recht nad) dem heutigen römiſchen Recht. Th. I. (die univerfelle 
Machfolge). Berl. 1840, Th. IL. (die Lehre von den Legaten und 
Fideikommiſſen) Wbth. 1. TiO. 1854; Beckhaus, Grundsiige de3 
gem. Erbrechts. Abth. I. Jena 1860; Bering, rim. Erbrecht in 
biftor. und dogmat. CEntwiclung. Heidelberg 1861; Koeppen, 
Syſtem de3 Hheutigen rim. Erbrechts. Liefr. 4. 2. Jena 1862. 1864; 
Sdirmer, Handbud des rim. Crbrechtd. Th. I. Leipz. 1863; 
Tewes, Syftem bed Erbrechts nad heutigem rim. Recht; gum 
afabem. Gebvaud. Abth. J. Leipz. 1863. Woth. II. 1864. — Bol. 
aud) v. Dalwigk, Verſuch einer philoſ. jurijt. Darſtellung des 
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Erbrehts nad) Anleitung ves röm. Mechts, neuer Geſetzgebungen 
und mehrer Landedftatuten mit Geſetzesvorſchlägen. 3 Boe. Wiesb. 
41820—22; Laffalle, das Weſen de} rim. und germ. Erbr. in 
biftor. philojoph. Entwidlung (aud als 2. Theil von ,dem Syftem 
der ermorbenen Rechte”). Leipz. 1861; Unger, das Oejterreidifce 
Erbrecht. Leipz. 1864. (aud als Bd. VI. de3 Syftems des Sfterr. 
allgem. Brivatr.). 





Cries Kapilel. 
Wigemeine Vorbegriffe. 





Moßhirt, Cinleitung in das Erbrecht und Darftellung des 
ganzen Inteſtat⸗Erbrechts. Landshut 1831. ©. 1—81. 


I. Verſchiedene Arten der SGucceffion in das Vermogen. eines 
Verſtorbenen. §. 393. 


Ueber mortis causa capio vgl. Schlagintweit in Ihering's 
Jahrbb. VI. S. 308 fgg. 


IL, Recht der hereditas jacens. g. 394, 


Finestres, Prael. Cervar. ad tit. de acq. v: omitt. hered. 
P. I. c. 2, Majans. Disput. jur. civil. tom. II. p. 34 sqq., 
Savigny, Syftem Il. §. 102. S. 363 fgg., Mühlenbruch, 
wert). des Glück'ſchen Komm. XLIII. S. 40 fgg., Shering, die 
Yehre von der hereditas jacens; in dejjen Abhandll. aus dem rom. 
Rechte. Nr. 3. S. 147 fan., Pfeifer, die Lehre von den jurijt. 
Yerjonen S. 151 fgg., Scheurl, Beitrage zur Bearbeitung de 
rom. Rechts. Heft I. Erl. 1852. ©. 1 fgg., Schirmer, de tribus 
regulis jur. in hereditate jacente observatis earumque apud 
veteres usu. Vratisl. 1852, Whrig, juvilt. Perf. 1. ©. 207 fgq., 
Pagenftedher in Heidelb. frit. Beitidr. I. S. 22 fgg., Winds 
ſcheid in der frit. Ueberſchau I. S. 181 fgg., Kuntze, die Obligat. 
und Singularjucc. G. 376 fxg., Köppen, die Erbſchaft. Berlin 
1856. S. 25 fgg., Windſcheid, Attio S. 233 fgg., Unger in 
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ber frit. Ueberſchau VI. -S. 159 fgg.,. Bering, Erbr. S. 66 fgg. 
S. 89 fgg. Köppen, Syftem bes Erbr. ©. 200 fyg., Schirmer, 
Handb. I. §. 3, Dworzack, sur Lehre von der jurift. Perſoͤnlichkeit 
ber rubenden Erbſch. Wien 1863. (auch in Haimerl's Oeſterr. 


Vierteljahrsſchr. XI. 2), Tewes, Syftem §.2, Unger, sfterveid. 


Erbr. §. 7. Vgl. aud) Puta in Richter's frit. Jahrbb. Jahrg. IV. 
(1840) S. 712 fgg. und def fen Vorlef. Bo. IL. §. 447, Girtanner, 
Büuͤrgſchaft S. 507 fgg., Bring, Lehrb. §. 154 fgg. S. 661 fgg., 
Keller, Band. §. 456. 

1) Gai. 1. 1. pr. de divis. rer. (1, 8): — — res _here- 
ditariae, antequam aliquis heres exsistat, nullius in bonis sunt. 
Bol. 1. 13. §. 2. ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 3. pr. de pecul. (15, 1), 
}. 9. §. 1. de jure dot. (23, 3), 1. 64. de hered. instit. (28, 5), 
I. 13. §. 5. quod vi (43, 23), 1. 6. expil. hered. (47, 19). | 

2) Florentin. 1. 22. de fidej. et mandat. (46, 1): Mortuo 
reo promittendi et ante aditam hereditatem fidejussor accipi 
potest, quia hereditas personae vice fungitur, sicuti municipium 
et decuria et societas. — 3) Ul. 1. 33. §. 2, 1. 34. de acqu. 
rer. dom. (41, 1): Quoties servus hereditarius stipulatur, vel 
per traditionem accipit, ex persona defuncti vires consumit, ut 
Julianv placet, cujus et valuit sententia, testantis personam 
spectandam esse opinantis, [I. 34] hereditas enim non heredis 
personam, sed defuncti sustinet, ut multis argumentis juris 
civilis comprobatum est. gl. §. 2. J. de hered. instit. (2, 14), 
pr. J. de stipul. servor. (3,17), 1.13. §. 2. ad leg. Aquil. (9, 2), 
1, 15. pr. de interrogat. (11, 1), 1. 31. §. 1. de hered. instit. 
(28, 5), 1, 116. §. 3. de legat. I, 1. 61. pr. de acqu. rer. dom. 
(41, 1), 1. 15. pr. 1. 22, de usurp. (41, 3), 1. 13. §. 5. quod vi 
aut clam (43, 24), 1.1. § 1. si is, qui test. (47, 4), 19. C. 
depos. (4, 34). — 4) Pompon. 1. 24. de novat. (46, 2): — — 
hic enim morte promissoris exstinguitur stipulatio, sed transit 
ad heredem, cujus personam interim hereditas sustinet. (Die 
Vulg. lieſt: ad heredem illius, cujus rel., und diefe Lejart wird 
won Vielen gebilligt, 3. B. von Gavigny a. a. O. S. 366. Note e; 
f. aber aud) Ihering a, a. O. ©. 186, Köppen, Erbſch. ©. 83. 
Not, 1). 

5) Cels, 1, 193. de R. J.: Omnia fere jura heredum perinde 
habentur, ac si continue sub tempus mortis heredes exstitissent. — 
6) Florentin, 1, 54, de acqu. v. omitt. hered. (29, 2): Heres 
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quandoque hereditatem adeundo, jam tune a morte successisse 
defancto intelligitur. Vgl. and) 1. 28. §. 4. de stipul. servor. 
(45, 3), 1. 138. pr. de R. J., Unger, oͤſtr. Erbr. §. 6. Anm. 4. 


IT. Gon Deflation und UAfquifition der Erbſchaft. 
1) 3m Wlgemeinen. | , §. 395, 


Terent. Clemens 1. 151. de V. S.: Delata hereditas intelli- 
gitur, quam quis possit adeundo consequi. Vgl. Ard). fiir giv. 
Pray. XXV. GS. 445 fgg., Northoff in Ghering’s Jahrbb. VI. 
J. 190 fgg., Köppen, Syft. S. 249 fgg. 


2) Insbefondere. 


a) Bon den Delationagrinden. §. 396. 


Aum, Ueber Erbvertrage gelten nad römiſchem Rechte im Weſentlichen 

felgende Grundfaige: 
1. Wenn der Bertrag bas Vermögen eines der Pagifgenten gum 

Gegenjtande bat, und gwar 

4) ben Grwerb diefes Vermögens von Seiten bes anbern 
Paziſzenten (f. g. pactum hereditarium acquisitivum, Erbeinſetzungs⸗ 
Vertrag), fo ift ein folder Bertrag ſchlechthin nichtig, 1.15. C. de pact. (2, 8), 
1. $4. C. de transact. (2, 4), 1. 5. C. de pact. conv. (5, 14), 1. 4. C. de 
inut. stipul. (8, 89), vgl. aud 1. 61. de V. O. (45, 1), gewiß deßhalb, weil 
-¢3 unwilrdig fier, dab fic) jemand um die Freibeit, einen letzten Willen gu 
haben, bringen könne. Darauf geht das: contra bonos mores in 1. 61 cit. 
und in 1. 4. C. de inut. stipul., denn dabei an die Wahrſcheinlichkeit von 
Lebens⸗Nachſtellungen gu denken, gibt es wohl feinen haltbaren Grund; val. 
fiber die verſchiedenen Anſichten Malblanc, de causis improbati pacti heredit. 
ex jure Rom. Tub. 1798, Gdiman, Handb. I. G. 179 fog, Haffe in 
Rein. Muf. II. S. 156 fag., Befeler, die Lehre von den Erbvertragen Bd. IL, 
S. 113 fog, Schirmer, Handb. 1. §. 5. S. 48 fgg. Cine wabre Ausnahme 
dieſes Verbots fommt im Suftinianifden Rechte nicht vor, denn die oft dafir 
angefũhrte 1. 19. C. de pactis (2, 3) erflirt fid) von felbft auS der Form⸗ 
lofigteit des testamentum militare. Erſt burd eine Novelle von Leo (Nov. 
Leon. 19) wurbe verfiigt, daß ein Bertrag, wodurch der Vater einem Sohne 
gleichen Antheil mit feinen Geſchwiſtern zuſichere, wirkſam fein folle. 

2) Goll ber Vertrag einem Oritten Rechte auf das Bermogen eines 
der Paziſzenten geben, fo fann died entweder fo vorfommen, bag biefer Dritte 
unmittelbar bas Bermsgen haben foll, und hier fanm ber Vertrag offendar nod 
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weit weniger gelterr, ald wenn mit bem Dritten felbft paziſzirt wäre; ober es 
Fann died fo geſchehen, daft ber Dritte mittelbar bas Vermögen des einen Paziſzenten 
aud ber Hand des anbdern erhalten foll, in weldem Galle aljo im Grunde nur 
einem Erbeinſetzungs-Vertrag nod ein Nebenvertrag Aber Reftitution beigefiigt 
ift, und bier mug natürlich mit Unwirkſamkeit ded erjteren aud ber letztre von 
felbft hinwegfallen, Kommt aber in einem Falle der legtren Art bas Vermögen 
des einer Paziſzenten nicht durch Vertrag, fondern durch teftamentarifde oder 
geſetzliche Erbfolge auf den andern Paziſzenten, fo mug allerdings ber Reſtitutions⸗ 
Bertrag nad den Grundſätzen über bas f. g. Oralfideikommiß (Cyl. §. 528) als 
Vermidtnip aufredt erhalten werden. 

3) Wenn der Vertrag zwiſchen den beiden Kontrahenten babin geht, bap 
ber eine auf die Erbfdaft bes andern verzidtet (pactum hereditarium renun- 
ciativum), fo ift auch dieſes unwirkſam, 1. 16. de suis (38, 16), 1. 35. §. 1, 
C. de inoff, test. (3, 28), 1. 8. C. de collat. (6, 20), offenbar [dom defwegen, 
weil Rkerhaupt nad römiſchem Rechte eine mod nicht deferirte Erbſchaft nidt 
wirkſam ausgefdlagen werden fann, 1. 13. 18. de acqu. v. omitt. hered. 
(29, 2). Daß dagegen and) die 1. 1. §. 3. si quis a par. manum. (87, 12) 
nicht angeführt werden fann, verfteht fid) bet der eigenthiiniliden Natur der 
patronatifden bonorum possessio dimidiae partis von felbjt, vgl. aud Mable nz 
brud, Fort. des Glück'ſchen Romm. XXXV. 6. 266 fgy. 

HI. Wenn der Vertrag bie künftige Hinterlaffenfdhaft eines Oritten 
gum Gegenftande Hat (von Haffe f. g. Erbfdhaftsvertrag), fo ift entweber 
biejer Dritte ganz unbeftinimt, und dann gilt der BVertrag wie jedes andere 
pactum spei, 1. 3. §. 1. 2, 1.73. pro soc. (17, 2) oder ber Dritte ift beſtimmt, 
und dann iſt ber Regel nad nicht nur ber ganze Vertrag unwirkſam, fondern 
es wird auch überdies bem fo Paziſzirenden bie ihm nachher deferirte Erbfdaft 
des Dritten als einem indignus entzogen, 1. 2. §. 8. de his, quae ut indign. 
aufer. (34, 9), 1. 29. §. 2. 1. 80. de donat. (39, 5), weil er, wie Papinian 
in ]. 29. cit. fagt: ,adversus bonos mores et jus gentium festinavit*, und 
aud fonft nod fommt e3 vor, bag das sollicitum esse de vivi’ hereditate 
ſchändlich fet, vgl. 1 2. §. 2. de vulg. subst. (28, 6), 1. 27. §. 4. ad SC. 
Treb. (36, 1), 1. 1, §, 21. de collat. (37, 6). Dies leibet aber dann eine 
Ausnahine, wenn ber Oritte felbft in jenen Vertrag eingemilligt hat, denn ine 
bicfem Galle ift der Vertrag volfommen wirkſam, obwohl der Dritte deßhalb 
natürlich nicht verpflichtet ijt, bem andern Pagifzenter aud wirklich ſeine Erb: 
fGaft gu hinterlaſſen, 1. 2, F. 3. de his quae ut indign. (84, 9), L 2. C. Th. 
fam. herc. (2, 24), 1. ult. C, de pact. (2, 3). — 

Nebrigens verfteht es fid) von felbft, bab die Erbſchafts-Verträge (Nr. 10) 
fic weſentlich von den eigentliden Erbverträgen (Nr. 1) unterſcheiden, denn 
burd) dle Verträge ber erften Art wird die Erbfolge felbft auf feine Weife vere 
Gnbert, inbdem der Erbe fid) nur verpflihtet, die ihm aus der Erbſchaft zukom⸗ 
menden Vortheile anf den andern Pagifzenten gu übertragen, und dieſer dadurch 
ganz een fo wenig Erbe wird, rie ber Käufer einer ſchon angefallenen Erbſchaft. 
Dap man biefe weſentliche Verſchiedenheit fethilt, ift aud) nicht ohne praktiſche 
Wichtigkeit. In dem heutigen gemeinen Rechte find nämlich Erbverträge aner⸗ 
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fannter Weife vollfommen giltig, und. nidt BWenige folgern aus diefer gang 
unzweifelhaften Abinderung bes romifden Rechts ohne Weiteres, dah jest auch 
Grbojchafts-BVertrage unbedenklich erlaubt, und alfo aud) in diefer Beziehung die 
Beſchrãnkungen des römiſchen Rechts als weggefallen angefehen werden müßten; 
vgl. z. B. Thibant, Eyſt. F. 853, Eichhoru, Einl. in bas deutſche Privatr. 
§. 341, Mittermaier, Grundſ. ded deutſch. Privatr. F. 453, u. A. m. Dies 
iſt aber gewiß grundlos, und man muß vielmehr auch noch h. z. T., ungeachtet 
ber gãnzlich veründerten Theorie über eigentliche Erbverträge, bie Verträge ber 
die kũnftige Hinterlaſſenſchaft eines Dritten vollſtändig unter bie oben angegebenen 
Grundſaätze des römiſchen Rechts ſtellen, vgl. and Puchta, Lehrb. §. 449, 
Haſſe im Rh. Muſ. II. S. 218 ſgg., Hahn, de auctoritate pacti de here- 
ditate tertii. Heidelb. 1882 p. 56 sqq., Befeler, Erbvertrige IH. S. 328 fgg., 
Harppredht in Sarwey’s Monatsſchr. XX. 6. 142 fag., Keller, Panbd. 
§. 474, Sdhirmer, Handb. J. S. 51 fgg., Reppen, Syft. G. 287. Mot. 49. 
u. A. m. Die Entfdeidungen unferer Geridte find freilid nod ſchwankend, 
vgl. 3. B. Seuffert's Arh. Nr. L252, II. Mr. 313, VIII. 153, XIII. 44. 
151, Sarwen's Monat3fdr. XX. S. 129 fgg. 


b) Bom Verhältniß der Delationsgriinde zu einander. 
§. 397. 


4 

Aum. Bu den Fundamentalfigen des römiſchen Erbrechts gehört die 
bekannte Regel: Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere 
potest, |. 7. de R. J.: 

„Jus nostrum non patitur, eundem in paganis et testato et intestato 

decessisse, earumque rerum naturaliter inter se pugna est, testatus 

et intestatns‘. 
ny. aud Cic. de inv. II. 21: 

»Unius pccuniae plures, dissimilibus de causis, heredes esse non 

possunt, nec unquam factum est, ut ejusdem pecuniae alius testa- 

mento, alius lege heres esset‘. 
Cf. §. 5. J. de hered. inst. (2, 14), Theoph. ad h. I., Brachylog. jur. civ. 
Ii. 22. (ed. Boecking p. 63). Ter Sinn diefer Regel ijt, daß bas Teftament 
als ben ganzen Nachlaß erfddpfend angenommen werden miiffe, und daß alfo, 
fo lange ber legte Wille bas Fundament ber Succefjion ift, der Ynteftaterbfolye 
Fein Raum zu geben fei. Cie Folgen daraus find aber befonders bie, dap, wenn 
ber Teftator ben eingeſetzten Erben Theile zuwies, welche den Nachlaß nicht 
ausfũllen, das Uebrighleibenbde dod unter bie eingefegten Erben vertheilt wird, 
und nicht an bie Inteſtaterben fat; und ferner, bag dann, wenn einer der eins 
geſetzten Green wegfilt, deſſen Portion nicht an bie Inteſtatſucceſſoren fomnnt, 
fontern vermöge des Anwachſungsrechts an die mit ihm zugleich eingeſetzten 
Teflamentderben. (Daß im erſtren Falle dani, wenn der Erblaſſer ausdrücklich 
erkiärt Babe, der eingeſetzte Erbe ſolle nicht mehr, als die ihm zugewieſenen 
Theile erhalten, die gauge Erbeinſetzung nichtig fei, and die Inteſtaterbfolge ein⸗ 
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trete, wie Mühlenbruch, Romm. XL. S. 164 fgg. behauptet, ift gewiß un⸗ 
baltbar, indem vielmehr and) in diefent Falle der Teſtaments-⸗Erbe das Ganze 
befommen mug, vgl. and 1. 74. de hered. instit. (28, 5) und ſ. Huſchke im 
KH. Muſ. VI. S. 302 fyg.). Außerdem hängt jedod aud mit unfrer Regel 
augenſcheinlich ber anderweite Grundſatz gufammen, daß Niemand mit miehreren 
Teſtamenten verſterben könne, indem auch dieſes aus der Ausſchließlichkeit ber 
teſtamentariſchen Erbfolge von ſelbſt hervorgeht, J. 19. pr. de test. milit, 
Huſchke im Rhein. Muſ. VI. S. 298 fgg, MAHlenbrud, Komm. XXXVIII. 
S. 335 fgg. Wenn man aber damit außerdent and noch ſehr gewöhnlich den 
weiteren folgenreichen (Hufdfe a. a. O. S. 321) Saw hat in Verbindung 
bringen wollen, dag derfelbe Crblaffer nicht zu verſchiedenen Beiter ex testa- 
mento und ab intestato beerbt werben könne, fo ift died bod) wohl irrig, indem 
die eingelnent Anwendungen diefes Gages (vie namentlid), dag ein dies certus 
a quo und ad quem und eine Refolutivbedingung fiir nicht zugefügt gelten) 
ang anbern Gründen fid beffer erflaren, Hufdfe S. 321 fgg., ſ. auch Dern⸗ 
burg, Beitr. zur Gefd. d. rim. Teftam. S. 307 fog., Mühlenbruch, Komm. 
XL. G. 188 fg. 

sumer aber will unfere Regel nur fagen, daß eine Konkurrenz zwiſchen 
Teſtaments⸗ unb Juteſtaterben nicht vom Erblaſſer ſelbſt ausgehen, alfo nicht 
durch ſeinen Willen hervorgebracht werden könne, daß alſo, wie ja auch der 
wörtliche Ausdruck ber Regel lautet, Jemand nicht zugleich testato und intestato 
verſterben könne, vgl. bef. Seuffert, im giv. Archiv IL. S. 218 fog. Einen 
Veweis fiir dieſe beſchränkte Auffaſſung unſres Grundſatzes kann man gwar 
nicht mit Seuffert in J. 15. §. 2. de castr. pecul. (49, 17) finden, indem 
bie ta vorfommenden BWorte ab initio gewiß nidt die von Seuffert angenom⸗ 
mene Beziehung haben, vgl. aud) Huſchke a. a. O. ©. 337 fgg.; wohl aber 
liegt ein folcher Beweis theilS in der Act und Weife, wie eine Ausnahme unſrer 
Regel dargeftel{t wird (,nisi sit miles, cujus sola voluntas in testando 
spectatur*, §. 5. J. de hered. inst, 1. 87. de test. milit.), theil3 umd vor⸗ 
züglich darin, daß wirklich mehrere Fille, namentlicy bei der querela inoff. test., 
vorkommen, in denen durch nadbherige vor dent Willen bes Teftators unabhingige 
Sreigniffe eine Konkurrenz der teftamentarifden und geſetzlichen Erbfolge herbei⸗ 
geführt wird, vgl. unten die Lehre vom ber querel. inoff. test. §. 479. Hierin 
Singularitäten finden gu wollen, die fid) ehva nur auf diefe Querel bezögen, 
giebt eS feinen Grund, und man Fann daher unbedenflid ben Sak aufitellen, 
taf fiberall, wenn ein Teftament nur theilweife refgindirt wird, ein Zuſammen⸗ 
treffer vor teftamentarifden und Snteftat-Crben möglich ijt. Golde Faille bilben 
aber nidt eigentlich eine Ausnahme vow unſrer Regel, fonbern fie fallen nur 
nicht im die Sphire berfelben. Eine wahre Ausnahme fommt nur bei den 
Colbaten vor, 1. 6. 37. de test. milit, 1. 19. §. 2. de castr. pec., 1. 2. 
C, de test. milit. 

Neber die urfpriingliden Gründe unfrer Megel herrſcht unendlider Streit, 
wil. darüber Haubold, de causis, cur idem testato et intestato decedere 
non possit. Lips. 1788. (aud) in opusc. vol. [. p. 315 sqq.;3 vgl. aud 
Wenck, in ber Borvede gu dieſen opuse. p. XXVIL sqq.), Thibaut, civil. 
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Abh. Mro. 5, Klüpfel, Abhandll. aus dent bürgerlichen Mechte Nro. 1, Dern: 
burg, Beitr. gur Geld. des röm. Teftam. S. 302 fgg., Gaus, Erbr. in welt 
geld. Entw. II. S. 451 fgg., Roßhirt, Erbr. S. 38 jgg., Huſchke im Rhein. 
Muſ. Vi. Jiro. 3, Zawitz, de regula, sec. quam nemo pro parte test. pro 
parte intest. decedere potest. Gott. 1887, Mhhlenbrud, Komm. XL. 
6. 142 fgg., Pudta, Vorlef. II. F. 448-50, Gerftlader, d. Rechtsverhaltuif 
gro. mebreren belafteten Erben und b. Legatar. Heidelb. 1853. S. 19 fgg. Mot. 23, 
Bering, Erbr. S. 437 fgg., Laffalle aa. O. G. 247 fgg. 266. 390 fag. 
488 fag., Dworzak, Beitr. gur Lehre vom jus accresc. Wien 1861. GS. 8 fyg., 
Edirmer, Handb. 1. S. 52 fyg., Rippen, Syjt. GS. 273 fgg. 


IV. Allgemeine Erörterungen über bonorum possessio. 


Hugo, de bonorum possessionibus. Hal. 1788, ® od), bonorum 
possessio, literarifdes Teſtament nebjt Kommentar, IMevijion und 
Kodizill. Gieß. 1799, v. LHHr, einige Bemerfungen aus der Lehre 
von der bon. poss., in ſeinem und Grolman’3 Magaz. Bo. LI. 
Abh. 8 und Bd. IV. (1844) Whh. 20, Fabricius, Urſprung 
und Entwicdelung der bon. poss. bis gum Aufhören des ordo 
judiciorum privatorum (in deffen hifterijden Forſchungen im 
Giebiete ded rom. Privatredts. Heft I). Verlin 1837, Lest, hist. 
bon. poss. sec. tab. Goett. 1841, Derjelbe, die bonorum 
possessio, ihre geſchichtl. Entwicklung und heutige Geltung. Bod, J. 
Gott. 1844. Bo. II. Cin zwei Abtheilungen) 1848, Hingst, comm. 
de bonor. poss. Amstd. 1858, Janssonius, de origine bonor. 
possessionis ejusque vi in adjuvando, supplendo jure Roman. 
hereditario. Gron. 1859, Bering, Erbr. ©. 577 fgg., Schirmer, 
Handb. I. §. 7. ©. 73 fgg. Bgl aud Roßhirt in fein. Zeitſchr. 
Bd. UI. ©. 45 fgg. Bd. V. S. 29 fgc., Waffalle S. 476 fgg., 
Köppen, Erbr. S. 22 fy. . 


1) Urjprung. und allmählige Entwicklung der bonorum 
possessio. §. 398, 


Anm. Die ridtige Anſicht von dem urſprünglichen Charafter der bon. 
poss. ift fiir bad Verſtändniß diefes merkwürdigen Inſtituts felbjt in ſeiner 
neneften Geftaltung fo wichtig, daß eine Erörterung fiber die Entſtehungsgeſchichte 
beffelben aid in degmatifdien Vorlefungen nicht gänzlich umgangen werden kann. 
VSllige Gewißheit ift Freilid) bei den fehr dũrftigen Quellen micht gu erbringen, 
und leicht erklärlich iſt dbaber and die grofe Meinungsverſchiedenheit feloft nod 
unter unſren heutigen Juriften. Cod) aber ſprechen meiner Neberzeugung nad 
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die bei Weitem meiſten Grilude fiir bie Unfit, welde fon von Dernburg, 
Beitr. gur Geſch. ded rdm. Teft. S. 191 ff.,-214 fgg. und Frande, das Recht 
ber Notherben G. 97 fag. angebdeutet, fpdter aber unabhängig von diefen Bor 
gängern von Fabricius in bec angef. Schrift näher ausgeführt tft, fiir die 
Auſicht nämlich, bag die bonorum poss. urfpriinglid) nichts Andres geweſen 
fet, als die geridjtlide Regulirung bes Beſitzſtandes gur Borbereitung eines 
Streits iiber Erbrecht, und daß fie demgemäß nur die Befugniß gewährt habe, 
ben Berftorbenen einftweilen bis gu ausgemadter Sade zu reprifentiren. Go 
gab e8 denn urfpriinglid nur die bonorum poss. secundum tabulas und 
unde legitimi. Hierzu fam fpdter febr natürlich, supplendi juris civilis 
gratia, bie bon. poss. unde cognati und unde vir et uxor, und nachdem fid 
hierdurch die bee eines eignen pritorifden Erbrechts ausgebildet hatte, trat 
endlid) aud), juris civilis corrigendi causa, bie bon. poss. contra tabulas 
und unde liberi fiir ben Emanzipirten hinzu, fo wie aud in mebreren Fallen 
bie bon. poss. secundum tabulas al8 bem Bivilredte berogirend angenommen 
wurde, vgl. aud Danz, Rechtsgeſchichte Th. II. S. 47 fgg. und im Weſentlichen 
aud) Hingst cit. p. 110 sqq. Sm Einzelnen ift hervorzuheben: 

1) Die hereditatis petitio ijt ihrem Weſen nad nichts Andres, alB eine 
vindicatio hereditatis. Obne Zweifel famen daber aud) bei ibr die bekannten 
BVindifationsformen vor, fo daß fie alfo friifer sacramento, fpdter per spon- 
sionem ober per formulam petitoriam verbhanbelt wurde, und eben fo unzweifel⸗ 
haft tft es, bag aud bet ihr ber Prätor ,vindicias dabat secundum alterum 
corum‘, Gai. IV. 16. 17. (two namentlidy unter den Objeften der Vindikation 
gerabe and die hereditas genannt wird). Diefe Vindizien find nun eben die 
urfpriinglide bonorum possessio, oder wie fie früher, namentlich bei Cicero, 
gewöhnlicher heißt, bie hereditatis possessio, ein Name, der aud in der 
fpatren Zeit nidjt gänzlich verdrängt ijt, vgl. 1. 3. F. 1. de bon. poss. Sehr 
natiirlidy konnten aber bier für die Beſitzzuweiſung nicht diefelben Pringipier 
angewendet werden, wie bei ber vindicatio singulae rei, bei welcher dod wohl 
diejelben Grundfige galten, wie bei den fid) nachher daraus entwickelnden interd. 
Uti possidetis und Utrubi. Denn eine weſentliche Verſchiedenheit ift hier die, 
dak die Crbfdaft anfänglich nothwendig in Keines Beſitz ift, ſondern immer erft 
durch Ofupation der Beſitz erworbken werden mug, und außerdem fonnten aud 
jene Regeln ſchon darum nicht wohl entſcheiden, weil ja gleichzeitig an verſchiedenen 
Cibichaftzjaden der Befis von den mehreren Pritendenten ergriffen fei Fornte. 
Verſtändiger war e8 alfo jedenfallB, wenn die Vindizien dem gegeben warden, 
welder nad ber erſten Betrachtung das meifte Necht für ſich au haben ſchien, 
und barum wurde edigirt: ,twer ein dent äußern Anſchein mad in gehdriger 
Forni erridjtetes Teftament voriveijt, aljo namentlich cin ſolches, wobei fieben 
Siege! die Gegenwart der fieben Perfonen beurfunden, weldhe auger dem Teftator 
bei dem Leftiraft nothwendig find, wer alfo tabulas septem signis signatas 
für ſich anführen fann, der foll den vorliufigen Beſitz der Erbſchaft erlangen. 
Kann aber ein folded Teftament nicht beigebracht werden, earn foll dent nächſten 
Inteſtaterben diefer Beſitz gugefproden werden”. Lah died aber wirklich fo vor⸗ 
lam, geht m. E. (ungeadtet ber Einwendungen ven Huſchke in Ridter’s frit. 
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Jahrbb. Bb. V. S. 9 fgg., Löhr a. a. O. Bb. IV. GS. 410 fag., Badofen, 
bie lex Voconia S. 71 fog., Leiſt a. a. O. 1 S. 121 fgg., Hingse cit. 
p. 50 sqq., Jansson. cit. p. 44. sqq.) ſehr entſchieden aus -der zweiten Berri: 
niſchen Rede, lib. I. c. 44—46. hervor, aus welder namentlid) erbellt, daß die 
bon. poss. nur eine interimiftifde Beſitzzuweiſung zum Zweck ber heredit. 
petitio war, und daß vor und zwiſchen ber bon. poss. secundum tabulas und 
unde legitimi es nod) feine andere gab, alfo namentlid& die b. p. contra tabulas 
und unde liberi nod) nidt vorfamen. — Hatte min jemand fo die hereditatis 
possessio erhalten, fo founte er nun ald interimiftifder Repraͤſentant des Erb⸗ 
laffer8 bag interd. Quorum bonorum und actiones fictitias anftellen, und 
tem Gegner konnte alle’ dieſes nicht ſchaden, weil natürlich der possessor 
Raution fiellen mute, im Galle der legis actio: praedes litis et vindiciarum, 
im Galle der sponsio: stipulatio pro praede litis et vindiciarum, Gai. IV. 
16- 90 sqq. 

2) Gewif blieh fdion in diefem erften bisher betrachteten Stadium der 
B. P. der gange Rechtsſtreit nidt felten bei ber Ertheilung der bon. poss. 
ſtehen, und es erfolgte feine weitere Fortführung der hereditatis petitio, weil 
der Gegner, der fid) bewußt war, nidt heres gu fein, fein Intereſſe fiir die 
Fortſetung hatte. So bot fid denn and fehr natürlich dieſes ſchon vorhandene 
Snftitut der B. P. dar, um in subsidium Manden, welde feine heredes waren, 
ben Gortheil ber Erbfdaft gu gewähren, was befonder3 aud darunt fehr wün⸗ 
fGenSwerth erfdeinen mußte, weil die hereditas nad Bivilredht febr leicht zur 
vacans werden fonnte, und alfo der Offupation Preis gegeben war. So edizirte 
denn der Pritor weiter: ,wenn fein legitimus heres vorhanden ift, fo werde 
iG dieſen Vefig je dem nächſten Verwandten, und in Ermangelung folder dem 
Rberlebenden Ehegatten geben”, 

Daf ndmlicd diefe beiden neuen Klaſſen der B. P. — unde cognati 
und unde vir et uxor — gleichzeitig entftanden find, ift febr wahrſcheinlich, 
und gewiß waren fie {hon gu Cicero’ Zeit vorhanden, Cic. pro A. Cluent, 
e. 15, 60. — Hier verlor denn natirlid, eben weil Fein heres vorhanden war, 
de B. P. nothwenbdig den Eharafter einer interimiftifden Befigregulirung, m. a. 
BW. die Ertheilung ber B. P. wurde in ben meifter Galen ein Alt ber volun- 
taria jurisdictio, und nur etwa, wenn mehrere Rompetenten in diefen Klaſſen 
auftrater, wurbe cine folde Rollifion extra ordinem von bem Magiftrat ent: 
ſchieden. Daß in biefen Filen aud) bie Raution wegfallen mufte, verfteht 
fig von felbft. 

Die Cinflibrung dieſer beidben nenen Klaſſen war sun aber aud infofern 
vou groper Bedeutung, daß ſich dadurch nothwenbig die Shee eines befondren 
pritorifden Erbrechts bilben mußte, eines Erbredts, welches ſich vor bem zivili⸗ 
ſtiſchen beſonders dadurch vortheilhaft auszeichnete, bag 8 in dem interdictum 
Quorum bonorum eine ſchnellere Rechtshilſe darbot. Dies fonnte aud nist 
ohne widtigen Einfluß auf bie beiden, ſchon früher vorbanbenen Qlaffen der 
B. P. — secundum tabulas und unde legitimi -— bleiben, indem nimlid 
die dazu Veredhtigten ſich fest gewiß ſehr oft biefe possessio geben liefen, wens 
and nicht gerade cin Erbſchaftsſtreit bevorftand. Ja es mußte died fpdterbin 
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bie Regel bilder, feitbenr bie hereditatis petitio regelmifig per formulam 
petitoriam verbandelt wurbe, denn bei biefem petitorium judicium war eine 
vorgingige Befigregulirung durch den Magiftrat gar nicht erforderlid: 

3) So hatte ſich benn ſehr natürlich bie Idee eines befondren prätoriſchen 
Erbrechtsſyſtems ausgebildet, eines Syſtems, welches aber freilidy niemals mit 
dem zivilrechtlichen in wahre Kolliſion fommen konnte. Späterhin, und gwar 
wahrſcheinlich unter Auguſtus, ja vielleicht nicht ohne die beſondre Mitwirkung 
dieſes Kaiſers (vgl. Fabricius S. 91 fgg.), wurde aber aud) corrigendi juris 
civilis causa dieſes Syſtem durch die Einführung der bon. poss. contra 
tabulas und unde liberi erweitert, indem nun aud Perſonen, welche jure civili 
kein Erbrecht hatten, eine wirkſame bon. poss. gegeben wurde, obwohl andere 
ziviliſtiſche Erbberechtigte vorhanden waren. Uebrigens iſt es ſehr wahrſcheinlich, 
daß bem präterirten Guus ſchon früher, vielleicht ſchon in ben erſten Anfäugen 
der B. P. eine b. p. contra tabulas gegeben wurde, denn hierfür ſprechen nicht 
nur trifftige innere Gründe, ſondern aud die Ausdrucksweiſe Ulpian's in J. 1. 
§. 6. de bon. poss. c. t. (37, 4) kann mod dafür angeführt werden, und ind: 
befonbdere aud der widtige Umſtand, daß felbft noch im ſpätern Rechte die bem 
Guus gegebene b. p. c. t. ſich weſentlich von ber ben Rbrigen liberi einge⸗ 
rãumten unterſcheidet, indem ſich diefelbe al8 Erdffnung der reinen Ynteftaterbfolge 
darafterifirt, vgl. aud) Foerster, de bon. p. c. t. p. 142, not. 7, Frande, 
bas Recht der Notherben S. 121 fyg., Fabricius a. a. O. S. 38. S. 100 fog. 

4) Hierzu kamen endlich fpater noch mehrere bedeutende Veränderungen 
mit der bonor. poss. secundum tabulas. Mit dieſer verhielt es ſich nämlich 
bis hierher fo: ber Prätor gab dieſelbe, ſobald nur tabulae VII signis signatae 
vorlagen, und feine bon. poss. contra tabulas agnofzirt war. Ob bad Teftament 
aud) nad) Bivilredht gu Redht beftehen könne, wurde nidt unterfudt, fonder 
dieſe Unterſuchung wurde bem über die hereditatis petitio erfennenden judex 
ũberlaſſen, wodurch es denn ſehr oft dahin fommen mußte, daß bie Erbſchaft art 
den legitimus heres heraus gegeben werden mußte, obwohl dieſer im Edilkte 
erſt hinter der B. P. secundum tabulas gerufen war. — Died erlitt nun, wie 
geſagt, in der Kaiſerzeit mehrfache Modifikationen, wodurch dem Zivilrecht immer 
mehr entgegen getreten wurde, indem in manchen Fällen, in denen die B. P. 
secundum tabulas sine re werben fonnie, biefelbe ftet3 cum re fein follte. 
Hierher gehören insbefondere folgende Fille: 

a) Nad) einem MefFript von Hadrian foll dann, wenn ein Teftament 
durch agnatio postumi rumpirt, biefer postumus aber vor dent Teftator wieder 
verſtorben ift, ber bonorum possessor secundum tabulas gegen den heres 
ab intestato geſchũtzt werden, 1. 12. pr. de inj. rupto irr. test. Doch leivet 
diefes dann eine Musnahine, wenn in bem rumpirten Teftamente ein suas 
exheredirt ift, inbem bier die exceptio doli, welche fonft nad jenem Reftripte 
bem bonor. possessor secundum tabulas zur Geite fteht, wegfällt, 1. 18. de 
dol. mal. except. (44, 4). 

b) Gingreifender nod war ein, erft durch Gaius uns befannt gewor⸗ 
bees Reffript von Markus Aurelius, wornad aud bant, wenn dem 
Teftammnete die ziviliſtiſchen Förmlichkeiten feblten, der bonorum possessor 
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secundum tabulas gegen den ziviliſtiſchen Snteftaterben geſchützt werden foll, 
Gai. II. 119—121. Gegen den in einem fritheren folennen Teſtamente ein- 
geſetzten Teftament3erben wurde freilich diefer Shug nicht allgemein verliehen, 
fondern nur dann, went ber in bem ſpätern ſ. g. pritorijden Teftamente Cin: 
geſetzte zugleich Inteſtaterbe war. Die’ ift nämlich gewiß — wie and) befomberd 
nod aus einer Vergleidung mut J. 12. §. 1. de bon. poss. contra tab. ber: 
vorgeht — der urjpriinglide Gedanfe Ulpian's in L 2. de inj. rupt. test., 
exer Stelle, welche freilich in der Juſtinianiſchen Kompilation mit Rückſicht anf 
1. 21. §. 8. C. de testam. einen gang anbdern Ginn erhalten bat. Bal. bef. 
Fabricius ©. 113 fgg., S. 127 fog. und unter §. 460. Ann. 

Abgefehen von dieſen Gillen blieh es dagegen bet dem früheren Rechte, 
daß, wenn fid) nach ertheilter bon. poss. sec. tabulas bei Durchführung der 
hereditatis petitio zeigte, daß das Teftament jure civili nichtig war, der 
bonorum possessor bie Erbſchaft an den legitimus berausgeben muß, und 
die bonorum possessio alfo sine re wird. — 

Schließlich mag hier nod eine gedringte Darſtellung der bedentenderen 
abweichenden Meinungen unferer Suriften über die Genefis ber B. P. ihre Stelle 
finbent. 

1) Die unter den früheren Juriſten herrſchende, und aud h. 3. T. now 
ſehr gewöhnlich veribeidigte Anſicht ift der oben gegebenen Entwidlung direft 
entgegengefept. Darnad namlich fell ber Zweck ber Einführung dieſes Inſtituts 
gerade umgelehrt der geweſen fein, bad Rivilredt gu ergdngen und resp. gu 
emenbdiren, fo daß alfo, was wir nur ald Fortgang und Schlußpunkt andeuteten, 
hiernach ber eigentlide Anfangspuntt gewefer wire. Statt Wier mogen hier 
die Ausführungen von v. Savigny und von Huſchke angedentet werden. 

Savigny in feiner erften Abhandl. fiber d. interd. quor. bonor. in 
ber geid. Zeitſchrift V. ©. 14 fog. (verm. Schriften Bd. II. S. 230 fgg.) 
fpricht fich dariiber fo aus: ,Bei Einführung ber B. P. fei es davauf anges 
founnen, gewiſſe Perfonen, die nidt Erben waren, namentlid) bie Emangipirten 
und Rognaten, praftifd ben Erben gleid) gu ſtellen, und gwar ſowohl in Anz 
ſehung de3 Cigenthums als ber Obligationen. Bei den letztern fet der Zweck 
einfach baburd erreidjt worden, daß der Prätor jebe eingelne auf der Erbfdaft 
baftende Schulbflage als utilis oder fictitia actio gegeben habe. Nod einfacher 
fet bie Sache gewijfermagen bei dem Eigenthum geweſen, indem ſich nämlich 
hierbei die Neuerungen des Prätor ſehr natiirlid) aw die alte usucapio pro 
herede angelehut batten. Diefe atte begreiflid) den von dem Prätor begiins 
fligten Perfonen eben fo gut zugeſtanden, wie jedem Audren, und fiir ben Fall 
alfo, bag benjelbex fein Andrer in Befipergreifung der Erbſchaftsſachen zuvor⸗ 
gekonnnen fei, babe es gar keines befonderen Rechtsmittels beburft. Hätte aber 
cin Undrer fid) ſchon vor ihnen in ben Beſitz ber Erbſchaftsſachen gejest, fo fet 
freilich eine Rechtshilfe ndthig gewejen, und dieje habe denn der Prätor ver⸗ 
mittelſt des interd. Quor. bonor. gewährt. Durd) dieſes interd. adipisc. poss. 
feien naͤmlich jene begiinftigten Perfonen in den Stand gefewt worden, fic ben 
Befig der Erbſchaftsſachen gu verfdaffer, und fid) fo bie usacapio pro herede 
miglih gu maden. Epiter nad Einführung ded ſ. 9. bonitarifden Cigenthums 
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babe man dieſes natiirlid) bem Donor. possessor fogleid nad Ertheilung der 
B. P. zugeſtanden, und nachdem man fid fo mehr und mer daran gewöhnt 
habe, die B. P. al8 ein der hereditas gleidhartiges Recht angufehen, habe man 
and) die eigenthiimlicen Rechtsmittel diefer legteren darauf angewendet, und fo 
fei namentlid) bie possessoria heredit. petitio entftanden”. — Go bejtedend 
aud diefe Dedultion beim erften Anblick fein mag, fo leidet fie dod, ganz abs 
gefeben von andren Bedenklidfeiten, die fic) bagegen erheben laſſen, an dem 
wefentliden Mangel, bak fic) daraus gerade die auffallendften und eigentbiime | 
lichſten Erfdeinungen der B. P. meiner Weberzeugung nad ſchlechthin nidt er⸗ 
fliren Laffer. Wie fonnte ſich aus diefen Anfängen heraus dite B. P. als cin 
eignes umfaffende3, die hereditas gewiſſermaßen in fid aufnehmendes und dod 
aud) wieder neber thr ſtehendes Erbfolgeſyſtem entiwideln? und wie erflart fid 
namentlid) aus biefer Anfidt bie fo eigenthiimliche Geftalt, welche die bon. 
poss. secundum tabulas vor bem oben angef. Reffript von M. Aurelius hatte, 
und gum Theil aud nod) nad bemfelben hat? — Bol. aud) Hingest p. 20 sqq., 
Jansson. p. 29 8qq. 

Aud Huſchke in ber Regenf. ber Schrift von Fabricius in Ridter’s 
frit. Jahrb. 1839. ©. 11 fog. (vgl. aud geſch. Zeitſchr. XIV. 6. 157 fgg. 
©. 204 fag.) knüpft die Einführung ber B. P. an die usucapio pro herede 
an, aber freilich in ganz anbrer Weiſe. Diefelbe fei nämlich burch den unwür⸗ 
digen und gehäſſigen Gharatter veranlaßt worben, ben die usucapio pro herede 
im Rauf ber Beit angenommen. Während dieſe nämlich frither eine pia et 
honesta geweſen, die befonders nur von dem Erblaffer nabeftebenden Perſonen 
im Anwendung gebradt fei, welche ihr Gewiſſen gu einer foldjen ſchleunigen 
Vefipergreifung getrieben, damit nämlich balb Götter und Menfden (sacra — 
creditores) befriebigt twiirben: fet fie fpater gu einer wabrbaften improba et 
lucrativa geworbden, feitbem nämlich die Gewinnſucht fid) ber die Religion und 
Ehrenhaftigkeit gu erheben begonnen. Sept fet es nämlich febr gewöhnlich ge- 
worben, daß bierburd der Nachlaß den würdigſten Rompetenten entzogen, und 
fo febr zerfplittert fet, daß die einbeitliche Idee ber bona darüber faft verloren 
gegangen, und aud ber urfpritnglidje Zweck ber usuc. pro herede, fiir Götter 
und Rreditoren einen baldigen Nadfolger gu liefern, gang verfeblt worden fei. 
Diefer Ruftand der Dinge Habe den Prätor gu einer Jntervention auffordern 
milffen, und fo babe er denn in den Edikten Aber B. P. urfpriinglid) nur feine 
Hilfe fiir bas ſchon längſt beftehende bona possidere angeboten, wobei ihn vors 
züglich ber gwiefade Geſichtspunkt geleitet, einmal, daß die einheitliche Natur 
der bona feftgebalten, und zweitens, daß beim Streite ber Rompetenten ber 
die Erbſchaft mur die Wiirdigften zu ber vom Prätor auftorifirten Beſitznahme 
zugelaſſen würden. Zugleich Gabe er aud, ba Ales darauf angefommen fei, 
bem Crovermigen recht bald einen faktiſchen Vorſteher gu geben, die Anbietung 
der B. P. auf eine gewiffe Zeit beſchränkt, und nad deren Ablauf den nächſt 
wilrdigen Rompetenten berufen (successorium edictum). Daf nad dbiefer 
Anſicht die bas Zivilrecht fupplirenden Klaſſen nicht fpiter aufgefommen feien, 
alg bie B. P. heredi data, verſtehe fid) von felbjt, und im Ganjen finne & 
wohl al8 gewiß angenommen werden, daß die aus ber Raiferzeit bekannten 


§. 3398.) Allgemeine Vorbegriffe. 17 


ordines possessionis griftentheilS ſchon aus febr frither Zeit herviibrien’. GB 
tft zu bedauern, daß Huſchke durdh den engen Naum einer Rezenſion abgebalten 
worben ift, feine Hypothefe näher zu begriinden, und namentlich näher auszu⸗ 
fabren, welden Einfluß diefe Sntervention des PBritor auf die Geftalt ber usu- 
capio pro herede geiufert, wie ferner ſich and foldhen Reimen — pritorifde 
Befigeinweifung zum Swed der usucapio pro herede — ein eignes abgerundeted 
Erbfolgeſyſtem babe entwidlen finnen, und wie gerade hieraus ſich die eigen⸗ 
thũmliche Stellung dieſes neuen Syſtems yu bem Bivilerbredte erflare. Mir ift 
es nidt ganz unwahrſcheinlich, dak, wenn Huſchke eine foldhe Ausführung vers 
fudt Gitte, ex wohl durch das Miflingen diefes Verſuches fich hatte beftimmen 
lajjen, ſeinen geiftreiden Einfall nidt der auf. folider hiftorifder Bafid beruhenden 
Teduftion von Fabricius entgegen gu fepen. Vgl. and Leift J. S. 87 fag. 
©. 285 fgg, Hingst p. 66 sqq., Jansson. p. 84 sqq., Laffalle S. 480 fm — 

2) Shon mance ältere Juriſten ginger von der Idee aus, die aud 
Hugo Il. Rechtsg. G. 238. nicht unwabhrideinlid fiudet, daß nämlich die B. P. 
im Wefentliden auf jus gentium bafirt, und urſprünglich wohl bie Form 
geweſen fet, unter welder den Fremden in Rom vom praetor peregrinus cine 
Art Erbrecht gugeftanden wire; diefelbe fei bann ans bem Edikt bes praetor 
peregrinus in das des praetor urbanus beriibergewanbert. Dit Redht ift aber 
biergegen bemerft worden, daß bad faft ängſtliche Anſchließen der B. P. an dad 
Sofiem der hereditas, namentlid bie fo fidtbar hervortretende Beriidfidtigung 
der Agnation und in gewiffer Weife felbft der Suität diefe Hypotheſe höchſt 
wunivahrideiniidy maden, vgl. v. Löhr a. a. O. ©. 250 fag., Fabricius a. a. O. 
6. 7 fag., Lei ft a. a. O. 1. S. XXVII fgg., Héngsé p. 18 sqq., Jansson. p. 24.8qq. 

3) In gang eigenthiimlider Meife bringt Niebuhr, röm. Gefd. Bd. II. 
S. 173 fag. (2. Ausg.) die B. P. in Verbindung mit der possessio be ager publicus. 
Es Hatten nämlich die urjpriinglichen Edikte über B. P. bie Grundſätze enthalten, welde 
bei der Succeffion in folde Poffelfionen gelten follten, und dabei habe denn natilrlid 
der Pr&tor fid) nicht fireng an das Zivilrecht zu halten brauchen. Erwäge marr 
nun, welchen großen Theil des Vermögens ſolche Poſſeſſionen, namentlich nach 
dem hannibaliſchen Krieg, ausgemacht, und bedenke man weiter, daß auch das 
Eigenthum in den zugewandten Ländern und Provinzen, welches ja auch nicht 
unter bas Erbrecht der 12 Tafeln gehört habe, dieſer Poſſeſſion gleichgeſtellt fei: 
fo erflare es ſich leicht, mie ſich durch Gewohnheit ein Erbrecht habe bilden konnen, 
deſſen allmäͤhlige Ausbreitung gum Nachtheil des geſetzlichen gar nicht befremdend 
fei, waährend bie gewöhnliche Anſicht, wornad ein Magiſtrat es ſich angemaßt 
habe, ein Erbrecht einzuführen, wodurch das geſetzlich beſtehende untergraben 
werden ſolle, eine Monſtroſität annehme, die fein verſtändiger Mann, ſobald er 
ſich die Sache verwirklicht benke, für möglich halten könne. — Gegen dieſe gewiß 
unjuriſtiſche, auf mehrfachen Mißverſtändniſſen beruhende, und ſelbſt nicht einmal 
mit dem Namen unſers Inſtituts vereinbare Meinung vgl. Fabricius a. a. 
©. S. 8 fgg., Leiſt a. a. O. J. S. XXVII, Hingst p. 8 sqq., Jansson. 
p. 26 sqq., Shirmer S. 88 fg. 

4) Unfrer oben vertheidigten Meinung am Nächſten fteht die Anfidt v. 
Löhr's a. a. O. III. ©. 254 fgg. IV. S. 403 fgg., vgl. aud) ziv. Ard. XU 
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GS. 85 fgg. Ramentlich geht derſelbe ebenfalS von dem SGrundgedanten ang, 
daß ber Pra&tor bei Cinfiihrung der B. P. gar nicht an ein neues Succeſſions⸗ 
Syſtem gedacht, fondern bas zu andrem wed eingeführte Inftitut nur allmählig 
baju benutzt habe, Nichterben Anfangs nur binter ber heredes, fpater aber aud 
mit und vor heredes ein Succeſſionsrecht einguriumen, daß alfo die B. P. 
supplendi et corrigendi juris civilis gratia fpiter, al8 bie B. P. heredi 
data anfgefommen fet. Abweichend ijt jedod) bie Löhr'ſche Anficht in Betreff 
des urſprünglichen Zwecks diefer letztren. Statt nämlich in der B. P. eine vor⸗ 
läufige Beſitzregulirung gum Zweck ber hereditatis petitio zu ſehen, glaubt v. 
Löhr, ber Prätor habe dadurch dem heres ein Rechtsmittel verſchaffen wollen, 
vermittelft deffen er den ſchleunigen Befis der Erbfdaft babe erlangen können, 
nämlich ba8 interd. Quorum bonorum. 31 diefem Bwede habe ex den heres, 
und, wie gefagt, anfinglid) nur diefen, unter ber fo gewöhnlichen Form der 
missiones in possessionem in bad Vermögen be3 Verjtorbenen eingewiefen, und 
daraus habe fid) den allmablig ein neues pritorifdes Erbfolge-Syſtem in ber 
vorher angedeuteten Weiſe entwidelt. — Weſentlich diefelbe Anfidt ũber die 
Entſtehung und ben urfpriingliden Bwed der B. P. hat aud) Badofen, die 
lex Voconia ©. 66 fgg., welder insbeſondre nur datin nicht blod vow Löhr, 
ſondern and von allen Uebrigen abiweidt, dag ev die Fortbiloung diefes In⸗ 
flituts, namentlid) bie Einführung der B. P. juris civilis corrigendi causa, 
und die weſentlich dadurch berbeigefithrte Umgeſtaltung ber B. P. aus einer vors 
[Gufigen Beſitz-Ertheilung in ein felbftftindiges Erbrechts-Syſtem, nist dem 
Pritorifdhen Rechte, fondern der Centumviral-Jurisprudenz zuſchreibt — eine 
Behauptung, für welche freilich unſre Quellen auch nicht den mindeſten Stütz⸗ 
punkt gewähren. Vgl. dagegen aud Leiſt J. S. XXXIII fgg. Hingst p. 16 sq. 
p. 48 sqq., Jansson. p. 40 sqq. 

D) Der Verfaffer des wunifajfendfter Werks fiber B. P., Leift Bd. I. 
Ray: 1, will in dem EHdictum successorium den Punft finden, von welchem 
aus fid) bas Inſtitut der B. P. entwidelt habe. Der gänzliche Mange! der 
Velibevations-Frifter und der ftarre Grundſatz bes Rivilredhts: in legitimis 
hereditatibus successionem non esse hätten nothwendig, namentlid fiir die 
Erbſchafts⸗Gläubiger, gu bedeutenden Ynfonveniengen gefilhrt, denen -durd dite 
givilen Inſtiute ber cretio unb ber usueapio pro herede mur ſehr ungeniigend 
abgeholfen fet. Died Habe ben Pritor veranlakt, eine durchgreifendere Wbbilfe 
eingufiigren, und er habe demgemäß edizirt, theils, daß fitr bie heredes gewiffe 
Deliberations=Friften cintreten follten— Friften, weldhe fich an die hundert 
Tage ber cretio und an ba’ Jahr der usucapio pro herede angefdloffer 
Hitter —, theils, daB ein Nachrücken unter den zivilrechtlichen ordines Statt 
finden folle. Durch dieſe Anordnungen habe aber natürlich der Pritor in feiner 
beſchrünkten Macht den erftberufenen Erben fein Erbrecht nicht zu entziehen, und 
folgeweiſe auch den nachberufenen Erben kein wahres Erbrecht zu verleihen ver⸗ 
mocht, ſondern er habe die Letztren mun yu Beſitzern der Erbſchaft, und zu 
berechtigten Repräſentanten bes Erben (heredis loco) machen können, 
fo daß fie ungeachtet ihrer possessio dod) gu jeder Beit dem erſtberufenen Erben 
wenn bicfer gegen fte mit ber hereditatis petitio aufgetreten fei, Kitten weichen 
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mũſſen. Dieſes nun fei die urfpriinglide Geftalt und ber Vern der B. P., wo⸗ 
bei alfo ganz und gar nidt cine Reform beds zivilen Erbrechts, fondern nur eine 
an diefed givile Erbredt fid eng anfdliefende Anorbnung yu Gunſten der Erb- 
ſchaftsglaͤubiger bezweckt worden fei. An biefen Rern hatter ſich dawn erft ſpäter 
in naturgemdfer Fortentwicklung materielle Neuerungert angeſchloſſen, indent 
aud Andre, als givile heredes, theilS binter (b. p. unde cognati und unde 
vir et uxor) theils vor und neben Ddenjelben (b. p. contra tabulas, unde 
liberi, unb einige der Galle ber b. p. secundum tabulas) 3u jener B. P. 
gernfen worden feien, umd badurd fet dann alfmiablig bie Idee eines nenen 
Pritorijden Crbredhts-Syfiems in's Leben getveten. — Man fieht, dap Leiſt's 
Anſicht in ber Hanptface, nämlich in der Auffaffung bed Entwicklungsgangs der 
B. P. im Gangen, vddig mit unfrer Meinung übereinſtimmt, wand nur in einer 
Bezichung, nimlid in Betreff ded eigentlidien Anfangspunkts und der urfpriing: 
liden Veranlaſſung, davon abweidt. Ich habe mid nun von ber Wahrſcheinlichkeit 
biefer neuen Hypotheſe nidt fiberzengen können. Daf die pofitiven Quellen⸗ 
Reugniffe, welde Leift a. a. O. G6. 58 fgg. dafür anfiihrt, and nicht bert 
mindeſten Beweis liefern, kann bem fdarffinnigen Verfaffer ſelbſt bei unbe⸗ 
fangener BGetradtung unmiglid) entgeben, und ſchon die Stellung des succes- 
sorium edictam im Pritorifden Gbifte am Ende der Lehre von ber B. P., 
und nod) mehr die Musbrudsweife Ulpian's in 1. 1. de suce. edicto (88, 9): 
> re igitur Praetor putavit, praestituere tempus his, quibus 
bonorum possessionem detulit<, 
unb befonder8 Juftinian’s in §. 8. J. de bon. poss. (3, 9); 
»Quum igitur plures species successionum Praetor introduxisset, 
easque per ordinem disposursset, et in unaquaque specie succes- 
sionis saepe plures extent dispari gradu personae — — — ideo 
petendae bonorum possessioni certum tempus praefinivit‘, 
beuten beftimmt genug darvauf bin, bag das successorium edictum ber Auf—⸗ 
ftellung ber prätoriſchen Erbklaſſen nicht vorausgegangen fein fann, ſondern 
vielmebr erſt dann erfolgte, nachdem ſich bereits bie Idee eines eigenen prätori⸗ 
ſchen Erbrechts entwickelt hatte. Als ganz entſcheidend gegen Leiſt's Hypotheſe 
erſcheinen mir aber die Grundſätze bed prätoriſchen Rechts über die bonoram 
possessio secundum tabulas, denn die Behauptung deſſelben (Gd. IL. ©. 254 fgg.), 
daß diefe Grundfige, wie wir fie zur Beit ber Maffifden Juriſten finden, und 
wie fie 3. B. von Gains Il. §. 147—149. angegeben find, ef’ fpatere Gr: 
zeugniſſe deB prätoriſchen Rechts feien, ijt eine vdllig unbewiefene, und m. E. 
nnbeweisbare Hypothefe. Bgl. aud Hingst p. 85 sqq., Jansson. p. 51 sqq., 
Schirmer GS. 92 fg. Ret. 


2) Verhältniß der B. P. gu der hereditas. 8. 399, 


Anm. Seit Hugo's Ausführungen in der oben angef. Jnaugurals 
biffertation und in feinen Rechtsgeſchichten hat man febr allgemein folgendes 
Prinzip als das normirende angenomment. 
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„Die Erbfolgecrdnung des Shifts genieft fletS hen Vorzug vor ber des 
Rivilredhts. Dod aber haben die Rivilerben, weldhe auch nad dem Sofie 
bes B. P. an ber Reihe find, nicht nothig, bie B. P. gu agnoſziren, fon- 
bern fle können fid) blos anf da8 Rivilredht ſtützen, und erhalten dann 
dod) fo viel, al8 fie erhalten babe würden, wenn fie B. P. agnofzirt 
Hatten. Yn einem folden Falle geht zwar bie Delation der B. P. wetter 
an die Nadftfolgenden, aber fie iff dann nur sine re“. ° 

Aus diefem Prinzip mußten fid) von felbft folgende drei Regeln ergeben: 

4) Der bonorum possessor erhält bas Vermögen allein, wenn der 
heres erft in einer fpdtren Rlaffe des Edikts gerufen ift (B. P. cum re — 
hereditas sine re). 

2) Der bon. possessor theilt mit bem heres 503 Vermögen, wenn 
Beiden zugleich bie B. P. deferirt war (B. P. und hereditas, Beide zugleich, gum 
Theil cum re, zum Theil sine re). 

3) Der heres ſchließt ben bon. possessor aus, wenn er vor diefem zur 
B. P. gerufen war, und bod) nur nad Zivilrecht die Erbfdaft erworben bat 
(hereditas cum re — B. P. sine re). gl. aufer Hugo nod Statt Aller 
v. Löhr a. a. O. WI. S. 304 fog,, IV. S. 441 fgg. 

Diefes Pringip wird aber unzweifelhaft erſchüttert durch Gains II. 
§. 1149—121., denn daraus ſehen wir, daß bid gu Hadrian die bon. poss. 
secundum tabulas aus einent Teftamente, weldem die givilredtliden Former 
ſehlten, ftet8 sine re war, wenn irgend ein heres legitimas — der dod im 
Syſtem der B. P. jedenfallS ſpäter geruſen war al3 der bon. possessor secundum 
tabulas — vorhanden war. Gin folder Buftand der Dinge vertrigt fid aber 
mit dem Hugo'ſchen Pringip ſchlechthin nidt, und da dajfelbe auch dem Ent⸗ 
widelungdgange der B. P., wte wir denſelben in dem vorigen Sen dargeftellt 
haben, nicht entipridjt, fo müſſen wit demſelben nothwendig ein andres fub- 
flituiren. Es ift died aber folgendes : 

„In ber Megel mug immer die B. P. ber hereditas weichen, und died 

leidet nur in den, in dem vorigen Sen angefiibrten Fallen der B. P. juris 
civilis impugnandi gratia data eine Ausnahme, alfo in dent Fulle der 
dem Emanzipirten gegebenen B. P. contra tabulas und unde liberi, 
und in einigen oben bemerfter Gillen der B. P. secundum tabulas. 

In allen andern Fillen muß aber bei einer Kolliſion zwiſchen hereditas 

und B. P. bie erftre vorgeben, und die letztre nur zur bonorum poss. 
sine re werben’. 

Die Beweife für dieſes Pringip find in der ganzen bisherigen Darſtellung 
enthalten, und die Bedeutung deffelben geigt fic) insbefondere in mehreren Fällen 
ber bon. poss. secundum tabulas, in welden man in Gemafheit dejjeloen 
wenigſtens nad) Flaffifdem Rechte mur eine B. P. sine re annehmen fann, 
wihrend bie Hugo fae Lehre gu einer B. P. cum re binffibren würde. Bol. 
aud) Fabricius a. a. O. GS. 106 fgg. S. 208 fgg., Huſchke in Richter's 
Jahrb. V. S. 20 fag., Dang, Rechtsgeſch. II. S. 50. S. 53 fgg. — Ueber die 
Geftaltung diefer Lehre im Suftiniauifden Rechte wird an dew betreffenden 
Orten näher bie Rede fein; vgl. unten §. 458. und §. 473. Aum. 
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Ueber die Bedeutung des Unterſchieds zwiſchen bon. poss. cam re und 
sine re und fiber die rechtliche Wirkſamkeit bec hereditas sine re und ber 
B. P. sine re val. ũbrigens v. Löhr a. a. O. III. S. 281 fgg, bef. S.296 fgg. 


3) B. P, decretalis und edictalis. §. 400. 


Lohr in feinem Magazin II. S. 437 fgg. und IV. S. 420 
fgg-, Fabricius a. a. O. S. 156 fgg., Huſchke in Richter's 
frit. Sabrbb. Bd. V. S. 27 fgg., eift, die bon. poss. Bd. II. 
Abth. 1. S. 309 fgg., Hingst cit. p. 170 sqq., Schirmer a. a. 
O. ©. 80 fgg. 


Aum. Der Erwerb ber B. P. gefchieht entweder durch einfache Agnition 
(B. P. de plano data s. evictalis — 1. 80. §. 1. de acqu. v. om. hered., 1. 1. 
§. 4. si tab. test. nullae extab.), ober burd ein Defret bes Magiftrats (B. P. 
causa cognita pro tribunali data s. decretalis — 1. 1. §. 7. de success. 
edict.). Die erftere ijt die regelmäßige, während die legtre blo’ ausnahmsweiſe 
vorkommt. 

I. Bei ber B. P. edictalis war ſchon nach ältrem Rechte nichts nöthig, 
als daß man dem Prätor einen libellus überreichte, welcher die faktiſchen Bors 
ausſetzungen und die Bitte um Ertheilung der B. P. enthielt. Dieſe Ertheilung 
geſchah. denn auch in der Regel ohne alle Sachunterſuchung (was freilich Mayer, 
Erbr. I. S. 406 fgg. und Leiſt a. a. O. in Abrede ſtellen, aber gewiß mit 
Unrest, vgl. aud) Gavigny, verm. Sdriften Bd. II. S. 296 fgg. und Hingsé 
cit. p. 177 sqq., Schirmer a. a. O. S. 85. Not.) und ohne Delret, gab aber 
aud sur dann bie wirkliche B. P. wenn jene Vorausfepungen gegriindet waren, 
und dieje mußten haber, wenn fie beſtritten wurden, von dem, welder bie B. P. 
erhalten hatte, bewieſen werden, vgl. Löhr in fein. Magaz. III. S. 285 fag. 
und ina giv. Ard. XIL 6. 106 fag., Fabricius a. a. O. Gpiter trat an die 
Stelle fener Bitte bei dem Prätor eine gang formlofe geridtlide Erklärung, die 
aud bei jedem Munigipalmagiftrat geſchehen founte, 1. 9. C. qui admitti ad 
b. p. poss. (6, 9), und bieranf-ift denn gewif and) §. 11. J. de bon. poss. 
gu beziehen, woraus man alfo nidt ein GErlaffen einer jeder gerichtlichen Er⸗ 
{[irung folgern darf. 

i. B. P. decretalie. Diefe kann immer nur pro tribunali gegeben 
werbenr und fest ſtets cine vorgingige causae cognitio voraus, 1. 3. §. 8. de 
bon. poss. Ueberdies wird fie nur durd ein Dekret ertheilt, wodurd fie gugleid 
beferirt und acquirirt wird, fo daß eben darum aud) eine Repubiation derfelben 
nicht guldffig ift, 1. 1. §. 7. de suce. edict. (38,9), und bad fiir bie Erbittung 

* berfelberr gefeste tempus utile ift natiirlid) gerdumiger, als bet der B. P. 
edictalis, 1. 2. § 1. quis ordo (38, 15). Was mur aber bie einzelnen Fille 
anbefangt, in denen e3 gu einer folden B. P. decretalis fommt, fo find bier 
folgende bervorgubeben : 

1) Diefelbe tritt gewif überall ein, wo die B. P. mur bedingungdiveife 
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oder anf Widerruf gegeben wirh, womit denn aud eine Verbindlidleit zur 
RKautionsftellung verbunden ift. Dies kommt vor bei dem curator furiosi, 1. 
ult. §. 3. C. de curat. fur. (5, 70), vgl. mit 1 2. §. 11. ad SC. Tertull. 
(88, 17) unb L 1. §. 5 und 7. de succ. edict. (88, 9), bet bem nidjten 
QGintermann des furiosus, wenn ber Kurator beffelben die possessio nicht 
agnoſziren will, 1. 1. de b. p. furios. (87, 8), und bei der B. P. ex Carboniano 
edicto, wenn man derfelben nidt etwa mit Löhr, Magaz. II. S. 451 fgg. gang 
ben Charakter einer B. P. abſprechen und fie mur fiir eine missio in posses- 
sionem halter will, was jedoch ſchwerlich gu billige tft, vgl. unter §. 512. 
Anm. — Ob nad Analogie diefer Faille auch bie B. P., welche einent eingefester 
Grben während ſchwebendet Bedingung gegeben wird, und die bent Profurator 
eines Abweſenden ertheilte B. P. ebenfall3 gu den Gillen ber bon. possessio 
decretalis gezihlt werden dürfe, wie Fabricius a. a. O. S. 164 fg. will, 
muß febr bezwelfelt werden, denn wenn es aud wabr ijt," dak in diefen Fallen, 
oder bod) wenigftend in bem erftangefilhrten Falle, cine Kaution geftellt werden 
mug, und infofern aud eine causae cognitio babei vorfommt, fo bat died 
dod) offenbar eine gang andre Bedeutung, ald in den Gillen ber eigentlichen 
bonorum possessio decretalis, und fann namentlid auf die Deflation ber bon. 
poss, aud) nidjt den mindeſten Cinflug äüußern; vgl. and Huſchke a. a. O. 
und Lohhr a. 4. O. IV. ©. 425 fgg. Hiernach ift alfo nicht jede B. P., bei 
beren Agnoſzirnng in irgend einer Beziehung eine causae cognitio vorkommt, 
deßhalb auch nothwenbdig eine decretalis, und darauf deutet aud 1. 2. §. 1. 
quis ordo (88, 15) verb.: ,ea, quae causac cognitionem pro tribunali 
desiderat, vel quae decretum exposcit‘, und 1. 3. §. 8. de bon. poss. 
(87, 1) verb.: quia neque decretum de plano interponi meque causa 
cognita bonorum posscssio alibi quam pro tribunali dari potest‘; ſ. 
Huſchke a, a. O. Mayer a. a. O. S. 407, Leift a. a. O. S. 310 fa. 

2) Wenn derjenige, welder eigentlich nod feine B. P. agnoſziren konnte, 
biefelbe bod) gum Schutz des Erbrechts fdon gum Voraus erhalt, wie namentlid, 
wenn ber Status des Berftorbenen nod zweifelhaft ift, 1 1. §. 1. ad SC. 
Tertull. (38, 17), und wenn gwar gewiß ift, daß dem Bittenden die B. P. 
en fet, aber nod) ungewif, in welchem ordo, 1. 84. de acqu. v. om. her. 
(29, 2). 

3) Auch int den meiſten Fallen der jest f. g. transmissio ex capite in 
integr. restitutionis wird den Grben des vor der Agnition weggefallenen bon. 
possessor durch B. P. decretalis geboifen, vgl. 3. B. 1. 4. §. alt, 1 5. de 
bon, poss. c. t. (87, 4), 1. 12. de Carbon. edicto (37, 10). 

4) Nicht felten. endlid) mußte der mangelhaften Faffung bes Edikts — 
namentlich in Betreff der B. P. contra tabulas und unde liberi, beret un⸗ 
genügender Ausdruck gum Oefteren von den römiſchen Juriften gerilgt wird, 
I. 14. pr. de p. b. c. t. (37, 4), 1. 6. de legat. praest. (37, 5), 1. 10. de 
collat. (87, 6) — durd bon. poss. decretalis nachgeholfen werden, indem 
dadurch Perjonen zur Erbfolge kamen, welde gwar nicht nad den BWorten, aber 
bod) nad) dem Geifte bes Edikts gur B. P. gerufen waren, vgl. 1. 14. §. 1. de 
b . c. t. (87, 4), 1.4. de conjung. c. emanc, liber. (87, 8). Dag fid 
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Librigend in ſolchen Faden durch sftere Anwendung bald eine feſte Rechtsanſicht 
bilden mußte, in Folge deren dann die B. P. eben fo de plano agnoſzirt werden 
durfte, wie bie eigentliche edictalis, ift febr natürlich, und fo Fann ed ung nidt 
befrembden, wenn wit aud) wirklid) bei andern römiſchen Juriſten fein Defret 
envibnt finden, vgl. mit den vorber anges. Stellen 1. 8. §. 9, 1. 6. §.4, 117. 
de b. p. c. t. — 1. 5. §. 1, I. 6. si tab. nullae extab. (38, 6). Daß bad 
Leptre auch als die Repel bes Juſtinianiſchen Rechts anzuſehen ijt, kann wohl 
feinen Zweifel leiden; vgl. auch Leift a. a. O. Bb. II. Abth. 2. S. 344 fog. 


4) Summariſche Ucherficht der eingelnen Klaſſen der B. P. 
§. 401. 


§. 4—8. J. de bon. poss. (4, 9): Sunt autem bonorum 
possessiones ex testamcnto quidem hac: prima, quae praeteritis 
liberis datur, vocaturque contra tabulas; secunda, quam omnibus 
jure scriptis heredibus praetor pollicetur, ideoque vocatur 
secundum tabulas. Et quum de testamentis prius locutus est, 
ad intestatos transitum fecit. Et primo loco suis heredibus 
et iis, qui ex edicto praetoris suis connumerantur, dat bon. 
possessionem, quae vocatur unde liberi. Secundo legitimis 
heredibus. Tertio decem personis, quas extr'aneo manumissori 
praeferebat. — — Quarto cognatis proximis. Quinto tum quem 
[al.: tamquam]| ex familia. Sexto patrono et patronae liberis- 
que eorum et parentibus. Septimo viro et uxori. Octavo 
cognatis manumissoris. [§. 4]. Sed eas quidem praetoria in- 
troduxit jurisdictio; a nobis tamen nihil incuriosum praeter- 
missum est, sed nostris constitutionibus omnia corrigentes contra 
tabulas quidem et secundum tabulas bon. possessiones admisi- 
mus, utpote necessarias constitutas, nec non ab intestato unde 
liberi et unde legitimi bon. possessiones. Quae autem in prae- 
toris edicto quinto loco posita fuerat, id est unde decem personae, 
eam pio proposito ect compendioso sermone supervacuam osten- 
dimus []. ult. C. de emanc. liber.] — — Sublata igitur quinta 
bon. possessione, in gradum ejus sextam antea bon. possessionem 
induximus, et quintam fecimus, quam praetor proximis cognatis 
pollicetur. (§. 5). Quumque antea fuerat septimo loco bon. 
poss. tum quem ex familia, et octavo unde liberi patroni patro- 
naeque et parentes eorum, utramquce per constitutionem nostram, 
quam de jure patronatus fecimus, penitus vacuavimus [l. 4. C. 
de bon. libert. — lez restit.|) —— — (§. 6). Aliam vero 
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bon. possessionem, quae unde vir et uxor appellatur ct nono 
loco inter veteres bon. possessiones posita fuerat, et in suo 
vigore servavimus, et altiore loco, i.e. sexto eam posuimus, 
decima veteri bon. possessione, quae erat unde cognati manu- 
missoris, propter causas enarratas merito sublata; ut sex tantum- 
modo bon. possessiones ordinariae permaneant suo vigore 
pollentes. (§. 7). Septima eas secuta, quam optima ratione 
praetores introduxerunt, Novissime enim promittitur edicto iis 
etiam bon. possessio, quibus ut detur lege, vel senatusconsulto, 
vel constitutione comprehensum est; quam neque bon. posses- 
sionibus, quae ab intestato veniunt, neque iis, quae ex testamento 
sunt, praetor stabili jure connumeravit, sed quasi ultimum et 
extraordinarium auxilium, prout res exigit, accomodavit, scilicet 
iis, qui ex legibus, senatusconsultis, constitutionibusve principum 
ex novo jure, vel ex testamento vel ab intestato veniunt. 


5) B. P. ordinaria und extraordinaria. §. 402. 


LHHr im feinem Magazin MI. S. 231 fgg., eift a. a. O. 
Bo. H. Abth. 2. S. 10 fag, Schirmer a. a. O. S. 86 fgg. 


6) Bedeutung der B. P. im Juftinianifden Rechte. §. 403. 


Loͤhr a. a. O. S. 333 fgg., Leiſt a. a. O. Bo. I. Abth. 2. 
S. 221 fag., Schirmer a. a. O. S. 94 fgg. 


V. Bon der Succeffionsfabigfeit, §. 404. 


Anm. Als fucceffionunfibig im eigentl. Ginne des Wortes fann nur 
berjenige angefehen werden, weldem eine Erbſchaft gar nicht deferirt werden fann. 
Nad) Juftinianifdem Rechte gehören folgende Perfonen hierher: 

1) Sklaven nnd Peregrinen, 1. 6. §. 2. de hered, inst. (28, 5). 
·Zwar finnen die Erftren giltig zu Erben eingefest werden, aber dod) find fie 
fic ihre Perfon fucceffionBunfihig, da fie immer nur fiir ihren Herrn die Erb⸗ 
fdjaft erwerben. Da wir feine Sflaven mehr haben, und die Zivität h. 3. T. 
anerfannter Weiſe nur nod) publiziftiidhe Bedeutung hat, fo fallen diefe Un⸗ 
fahigheit&griinde von felbjt hinweg. 

2) Alle gu einer Rapitalftrafe Verurtheilten, L 3. pr. § 1. de 
his, quae pro non script. (84, 8), 1 18. pr. de bon. poss. (87, 1), I. 1. 
C. de hered. instit. (6, 24). — Da died nur eine nothwendige Folge davon 
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war, daß der Gerurtheilte SHlave oder Peregrine wurde, fo fann and hiervon 
h. 3. T. keine Anwendung mehr gemadt werden. 

8) Rewer und Apoftaten, lL 5. C. de haeret. et Manich. (1. 5.) 
[IL. 65. C. Th. de haeret. 16, 5}, 1.3. C. do apost. (Ll 7.) [l. 4. C. Th. 
de apost. 16, 7], rg!. Nov. 115. c. 8. §. 14. c. 4. 8. 8. — Anch died ift 6. 
j. T. wunprattifd, ba Ketzerei und Apoftafie nad jest geltendem Redhte aus der 
Reibe ber biirgerlid) ftrafbaren Berbreden verfdwunden find. 

4) Söhne und Tidter von Hodverrathern. Aus beſonderer 
Gnabe foll den Söhnen gwar das Leben geſchenkt werden, aber fie foller 
Riemanben weder ab intestato nod ex testamento fuccediren biirfen, fo, ,ut 
his perpetua egestate sordentibus sit et mors solatium, et vita supplicium‘, 
L 5. C. ad leg. Jul. majest. (9, 8). Mit Unredht nimmt man übrigens an, 
daß Arkadius ber Schöpfer dieſes ſchreienden Unrechts fel, und daß er dadurch 
beabſichtigt habe, die Strafe des Hochverräthers ſelbſt zu ſteigern; vielmehr iſt es 
eine, ſich durch das ganze Alterthum hinziehende, beſonders bei politiſchen Ver⸗ 
brechen hervortretende Sitte, die Kinder mit den ſchuldigen Eltern zu beſtrafen, 
eine Gitte, bie ſich auf den Erfahrungsſatz gründete, daß namentlich politiſche 
Gefinnungen ſich regelmapig in einer Familie forterben, fo daß alſo bie Kinder 
hier wegen ihrer eignen präſumirten böſen Geſinnung beſtraft werden, vgl. bef. 
Abegg im neuen Arch. des Kriminalr. VII. Abh. 7. — Sehr beſtritten iſt es 
hierbei aber, namentlich unter den Kriminaliſten, wen Arkadius unter den filii 
verſtanden babe. Yn Betreff der emancipat: fagt man gewöhnlich, dag unter: 
ſchieden werden müſſe gwifden den vor und nad dem Berbreden Emanzipirten, 
val. Matthaeus, de criminib, ad lib. 48. tit. 2. c. 8. §. 12. Der bafiic 
angef. Grund, weil der Raifer in 1. 5. cit. §. 4. die nach verübtem Verbrechen 
rergenommene Emanzipation fiir ungültig ecflire, ijt jedoch offenbdar ungeniigend- 
und man muß affo, ba in dem Geſetz felbft nirgends anf väterliche Geivalt 
Gewicht gelegt wird, alle Sine ohne Ausnahme hierher sihlen, vorausgefest natürlich, 
daß fie, fofern von einent männlichen Hochverrither die Rede ift, chelich fino. 
Auf Enkel fann die Verordnung gewif nicht bezogen werden, weil dort nidt 
liberi ũberhaupt, fondern nur filii genannt find, und zweifelhaft ift nur, 06 
unter diefen Audsdrud aud die plene Aboptirten fallen. Da aber bei diefer 
bie ratio legis nicht ganz paffend ſcheint, fo barf man wohl nur die leibliden 
Siuder bierher zählen, Matthaeus cit. §. 13. Wenn Mande endlich nod 
zwiſchen den vor und den nad veriibtem Verbrechen gebornen Söhnen unter: 
ſcheiden wollen, indem fie entweder die Erſtren, was befonderd viele Aeltere 
wollen, oder die Legteren, wad 3. B. Fenerbad, Lehrb. des peinl. R. §. 169. 
Rot. d. wahrſcheinlich findet, von ber geſetzlichen Strafe ausnehmen, fo liegt fir 
feine biefer Meinungen im Geſetz felbft cin Galtbarer Grund vor, und die ratio 
legis paßt vielmehr auf beibe Arten von Rindern auf gleide Weiſe; vgl. and 
Matthacus cit. §. 15, Wächter, Lehrb. d. Strafr. Bo. II. S. 526, Henfe, 
Handb. des Rriminalredts Gd. III. S. 451. Not.-6. — Für die Töchter vor 
Hodyoerrithern find die fiir bie Söhne geltenden Beſtimmungen nur infofern 
gemildert, ald biefelben, fo viel ihrer and fein migen, aud dem Vermögen ihrer 
Mutter nur eine Falcidia, alfo 4. aber nicht mehr, webder ab intestato now 
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ex testamento erhalten bdilrfer, 1. 5. cit. §. 3. Dah hierauf die Croshung 
des PflichtibetlS in Mov. 18. auf § und resp. f¢ angwvenden fei, wird 
gwar häufig behauptet, val. 3. B. aud Mühleubruch, Komm. XXXIX. 
G. 246. und Köppen, SGyft. S. 295. Not. 8, aber dod) wohl mit Unredt, 
ba bad bier den Töchtern Vergönute offenbar night ald Pflichttheil in Betradt 
kommt, ſondern ber Raifer nur bei Feftfepung der Quantität die damalige Größe 
bed Pflichttheils gu Grande legt. — Daß übrigens die ben Rinderu von Hod- 
verriihern angebotenen CErbjdhafter an die anbderweiten Erben des Crblajfers 
fallen, fo, wie wenn jene Kinder gar nicht da miren, nicht aber vom Fiskus 
eingezogen werden Finnea, ijt & z. T gewif mit Recht allgemeis angenommen, 
wahrend man freilich frither nicht felten nur einen Sndignitatsfall annahm, und 
denigemäß den Fiskus zuließ, vgl. aud Miiblenbrud und Köppen a. d. aa. OO. 

5) In gewitier Meife gehört Hierher and) die Wittwe, welche bas 
Trauerjahe verlegt, indem diefelbe durch legten Willer Niemanden, und 
ab intestato nur ihre Verwandten bis gum dritter Grade beerben Faun, J. 1. 
2. C. de sec. nupt. (5, 9), Nov. 22 c. 28, vgl. Bd. I. G. 428. 

6) Nach einer Berordnung von Arkadius und Honorius in l. 6. C. 
de incest, et inutil. nupt. (5, 5) joll aud im Falle einer inzeſtuoſen Che eine 
relative Sureceffionsunfahigheit eintreten. Carnad nämlich follern nicht nur die 
in folder Ghe Verbundenen unter einander nicht ſuccediren dürfen, ſondern aud 
die in der Blutſchande erzeugten Kinder, und alle Verwandten, die zu einer 
ſolchen Ehe riethen, ſollen von jeder Succeſſion in das Vermögen der Ehegatten 
ausgeſchloſſen ſein. Da aber in Nov. 12. ein neues umfaſſendes Geſetz über 
vlutſchãnderiſche Chern erlaſſen iſt, worin neben andren Strafen namentlich and 
alsbaldiger Verluſt des geſammten Vermögens an eheliche Deſzendenten und in 
deren Ermangelung au den Fiskus beſtimmt, in Betreff des ſpäter etwa erwor⸗ 
benen Vermögens aber die früheren Beſchränkungen in Betreff der Succeſſion 
Nicht wiederholt werden, fo müſſen dod) wohl (ſ. jedoch aud) Köppen cit. 
S. 306 fgg. Not. 37) jene Beſtimmungen der J. 6. cit. für bad neueſte Recht 
als aufgehoben betrachtet werden. Wenn Mühlenbruch XXXIX. S. 339 fag. 
nad) bem Vorgang Wächter's im civ. Ard, XVII. GS. 434 fog. died anerkennt, 
aber (©, 344) gufligt, dab h. 3. T., da der alsbaldige Vermögensverluſt nag 
heutigem Recht nicht mehr in Anwendung fomme, auch die Beſtimmungen der 
lL. G cit. wieder eintreten müßten, indem deren Aufhebung nidt ausdrücklich 
ausgeſprochen, fonder mur eine mittelbare Folge der neueren Redtsbejtimmung 
geweſen ſeien, fo fare man diejer Behauptung unmöglich beitreten. Ob ein 
Geſetz ausdrücklich aufgehoben, oder ſtillſchweigend durd ein neues Geſetz abge⸗ 
ſchafft ift, tft offenbar einerlet; und niemald kann das blofe Wegfallen deB neuen 
Geſetzes dem alten die einmal erlofdene Kraft wiedergeben. 

7) Inwiefern juriſtiſche Perſonen fucceffiousunfihig find, iſt in anderm 
Zuſammenhange zu erörtern, ſ. darüber unten F. 429. Anm. 3; und über die 
Erbnunfähigkeit der im Augeublicke des Todes noch nicht Konzipirten vgl. F. 411 
Anm. und § 429. Anm. 3. -— 

Was nod) bie Frage anbelaugt, gu welder Zeit die Succeſſionsfähigleit 
vporhanden fein müſſe? fo mug 
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1) für die Yuteftaterbfolge die einfache Megel arfoeftellt werden, daß der 
Erbe fucceffionsfibig ſein müſſe im Augenblide der elation, und von da 
ununterbroden bis zum wirklichen Erwerb ber Erbfdaft, 1 1. §. 4. ad SC. 
Tertull. (38, 17). Iſt dev Erblajier alfo chne Hinterlaffung eines giltigen 
Teftaments verftordben, fo muß fiir bie zunächſt berufenen Inteſtaterben vom 
Augenblid de3 Tode3 an, fiir die etwa ſpäter Nachrückenden aber von dent Auger: 
blid bes Wegfallens der früher Berufenen an, die Erbfähigkeit vorhanden fein. 
Rar aber ein giltige3 Teftament vorbarden, welches erft fpiter ans irgend einent 
Grunde binfillig wird, fo ift natürlich nicht bie Todeszeit, ſondern der Augen⸗ 
bli ber wirklich eröffneten Suteftatfucceffion eutſcheidend; Gluͤck, Inteftaterdf. §. 28. 

2) Bet der teftamentarifden Erbfolge muß ebenfall3 Succeſſionsfähigkeit 
vorbanden fein vom Augenblid¢ ber Delation an bid gum Erbſchaftserwerb, aufer- 
bem ater aud nod’ im Augenblick oer Teftamentserridtung. Der Zeitraum 
dagegen zwiſchen der Teſtamentserrichtung und ber Delation wird nidt beadtet, 
fo daß namentlich tm Falle einer bedingten Erbeinfegung ſelbſt die zur Todedzeit 
des Teftator rod) vorhandene, aber vor Cintritt ber Bedingung weggefallene 
Succeffionsunfibigheit nicht fdabdet, vgl. §. 4. J. de hered. qual. et diff. 
(2, 19), 1. 6. §. 2, 1. 49. § 1, 1. 50, 1. 59. §. 4. de hered. instit. (28, 5). 
Lebr, Erörtr. der Frage, in welchen Beitpunften der Teftamentserbe oder Legatar 
erdfibig fein mitije? Darmftadt 1792, Mühlenbruch, Komm. XXXIX. S. 220 
fay, Schirmer, Handb. J. §. 4. S. 43 fgg. 

3) Bei Legaten fommt ebenfallZ ber Reitpunft der Erridtung und augers 
dem ber Augentlid, ubi dies legati cedit, in Betracht, 1. 59. §. 4. de hered. 
inst. (28, 5), 1 104. de condit. et dem. (35, 1). Daß anh nod überdies 
bid gue der Beit, ubi dies legati venit, Guccefjionzfaibigheit vorhanden fein 
müſſe, wie 3 B. nod Roßhirt, Erbr. S. 63. behauptet (f. jeBt and Koppen 
in Shering’s Jahrb. V. GS. 212), tft gewiß ungegründet, ba im erſtren Moment 
ſchon das Legat erworben ift, und ſpäter eintretende Erwerbunfähigkeit den ſchon 
geſchehenen Erwerb nicht aufheben kann. — Ob übrigens aud) bei bedingten 
Yegaterr die Erbfaͤhigkeit im Augenblick der Errichtung vorhauden fein müſſe, hängt 
von Eutſcheidung der beſtrittenen Frage ab, ob die Katonianiſche Regel auch auf 
bie Succeſſionsfähigkeit des Legatars bezogen werden dürſe? S. darüber unten 
bie Lehre von ber reg. Catoniana §. 540. Anm. 





Hweites Kapitel. 
Von der Suteftaterbsfolge. 





Inst. II. 1. de hereditatibus, quae ab intestato deferuntur, 
III. 2. de legitima agnatorum successione, III. 3. de SCto Ter- 
tulliano, III. 4. de SCto Orphitiano, LI. 5. de successione 
cognatorum. — Dig. XXXVIII. 6. si tabulae testamenti nullae 
extabunt, unde liberi, XXXVIIL 7. unde legitimi, XXXVIII. 8. 
unde cognati, XXXVIII. 11, unde vir et uxor, XXXVIII. 16. de 
suis et Icgitimis heredibus, XXXVIII. 17. ad SC. Tertull. et 
Orphit. — Cod. VI. 14. unde liberi, VI. 15. unde legitimi et 
unde cognati, VI. 18. unde vir et uxor, VI. 55. de suis et le- 
gitimis liberis et ex filia nepotibus ab intestato venientibus, VI. 
5G. ad SC. Tertull., VI. 57. ad SC. Orphit., VI. 58. de legitimis 
heredibus, VI. 59. communia de successionibus. — Val. Forsteri, 
de hercditatibus quae ab intest. deferuntur. libri novem (3ulegt 
Francof. 1615. 8); Ranchini, tract. de succ. ab int. (in Meerm. 
thes. tom. III.), Stryk, tr. de succ. ab int. (in opp. praestt. 
tom. IV.), Rotgersii commentarii de succ. legit. imprimis sec. 
dispositionem Nov. 118. (in deſſen apodictis demonstratt. jur. 
Rom. vol. I. lib. I. Lugd. Bat. 1727), Ferrarius, de succes- 
sione ab intest. Neap. 1736. fol., Kock, succ. ab int. civilis, 
edit. VIII. Giess. 1798, Hugo, comm. de fundam. succ. ab int. 
cx jure rom. ant. et novo. Goett. 1785, Lubolff, ſyſtem. Ente 
widelung der Lehre von der Inteſtaterbf. Halle 1794, Glück, hers 
meneut. fyftem. Erörterung der Lehre von der Snteftaterbf., 2. Auf. 
Erl. 1822, Noßhirt, Cink. in dad Erbredt und Darftellung ded 
ganzen Inteſtaterbr. Landsh. 1831, Biidel, Streitfragen aus 
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Rov. 148. Marb. 1839. (deffen givilr. Erprtr. Bd. II. Mr. 2), 
de Geer, disp. hist. jurid. qua Nov. 118. ex jure prist. expli- 
catur. Traj. ad Rh. 1841, Arndt3 in Weiſke's Redhtslerifon 
Bo. V. S. 668 fgg. Vol. auch Witte, dad preuß. Futeftaterbr. 
aus dem gem. deutſchen Recht entwickelt. Leipz. 1638. 


I. Ginleitung, §. 405. 


IT. Geſchichtliche Ucherfidht der rim. J. E. F. in das Berg 
mõgen eines Freigebornen. 


Ludolff S. 33 fgg., Glid S. 169 fgg., Roßhirt ©. 63 
fag., Arndt3 S. 669 fgg., Vering S. 17 fgg. 429 fag. 618 fag. 
634 fgg., Köppen, Syft. ded Erbr. ©. 2 fag., Schirmer, 
Handd. I. S. 127 fgg. 


A) Das alte Zivilredt. . 406, 


B) Die bonorum possessio intestati. §. 407. 


Ane. Ob es in dem ordo unde liberi cine successio graduum 
gegeben Gabe, cb alfo dann, wenn ſämmtliche zunächſt berufenen liberi inner: 
balb der vorgefdriebenen Zeit die bon. poss. nicht agnoſzirten, diefelbe dens 
jenigen Kindern deferict worden fei, welde bisher durd die guerft gerufenen 
Rinder ausgeſchloſſen waren, ift aud nod) h. 3. T. beftritten. Dod neigt fid 
bie Mehrzahl unſrer Jurifterr gu der verneinenden Meinung hin, vgl. 3. B. 
Koch, Bonor. poss. G. 284 fgg., Glid, Bnteftaterbf §. 105, Roßhirt, 
Erbr 6. 408, Grande, dad Recht der Notherben S. 284 fg., Mühlenbruch 
XXXV. 6.'478 fgg, Büchel, Streitfragen G. 95 fgg., Leift, die bon. poss. 
Bo. II. Abth. 1. S. 248 fg., Schirmer J. 6. 259. Not. u. A. m., obwohl 
Mande aud nod h. 3. T. fic fiir dre Statthaftigfeit der successio graduom 
ausſprechen, vol. bef. Mayer, Anwachſungsr. S. 270 fgg. Flr die leptere 
Anfidht beruft man ſich theils und gwar vorzüglich auf die allgemeine Faffung 
des edictum successorium, }. 1. § 10. de suce. edict (38, 9), theil anf 
einige befondere Geſetze (1. 5. §. 2. si tab. test. nullae extab., 1. 8 C. unde 
liberi), theils darauf, daß e3 unbegreiflicy ware, wenn die römiſchen Juriſten in 
ber Rlajje unde liberi bie successio graduum nidt anerfannt Hatten, wihrend 
fie bod ſogar in der Klaſſe unde legitimi, in welder der Prator fic fo gänzlich 
an bas Rivilredht angeſchloſſen, darüber ftreitig gewefen wären, Gai. IIl. 28. 
Silt bie exfire Meinung ſtützt man ſich dagegen befonbder3 davauf, daß der Pritor 
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in ber Maffe umde liberi befanntlid) die Giftion der GuitIt gun Grunde gelegt 
babe, 1. 6. § 1. de bon. poss. (37, 1), L 3. §. 5. de bom. p. c. t. (87, 4) 
und bier alfo, ba die liberi nur in ibver Qualität al8 sui gerufen feien, 1. 1. 
quis ordo (38, 15), eben fo wenig ber Gebdanfe ar eine successio graduum 
Habe entſtehen können, wie die’ mad) Zivilrecht bet ben sui heredes ber Fall 
gewefen fei. Dazu fonmre aud) nod überdies die Analegie der bon, poss. 
contra tabulas, denn bier komme anerfaunter Weife feine successio graduum 
vor, und bod) feien zur bon. poss. unde liberi nur gerade diefelben Perſonen 
gerufen, wie zur bon. poss. contra tab. 

Ich bin entſchieden der Anfidt, daß eB gur Beit ber Pandektenjuriſten 
feine suecessio graduum in dem ordo unde liberi gab; aber man hat bei 
dieſer ganzen Streitfrage meines Cradten8 den eigentliden Hauptpunkt fo gut, 
wie überſehen. G8 verfteht fic) nämlich von ſelbſt, dab nur Solche vermittelft 
ber successio graduum in die Stelle Meggefallener cinriiden können, welde 
ſelbſt auch zur bon. poss. géerufen find. Nun waren aber in ber erſten Klaſſe 
der ben. poss. ab intestato befanutlid) nur die leders gerufen, alfo gerade nut 
diejenigen, die in dem Augenblide der eröffneten Suteftatfucceffion sui heredes 
des Erblafferd find, ober e3 dod) ohne eine dazwiſchen liegende cap. dem. minima 
fein würden. Diejenigen alfo, denen zur eit der erdffneten Suteftaterbfolge nod 
ein Näherer in ihrem Stamme vorgeht, gehören unter feiner Vorausfepung zu 
den Libext, und ba fie eben deswegen aud) gar nidt im ber erften Kaffe gerufer 
find, fo können fie aud ungeadtet der völligen ANgemeinheit des edictum suc- 
cessorium , die id) vollſtändig gugebe, nidjt vermittelft der successio graduum, 
fondern mur burdy die suceessio ordinum zur Erbfolge kommen. (Es verbhielt 
fic) alſo im Weſentlichen hiermit eben fo, wie nad Zivilrecht mit den entfernteren 
Agnaten. Da wimltdh nad den Xl Tafel gerade nur der proximus agnatus 
sur Erbfolge gerufen war, fo mule fic) daraus von felbft der, feinent wahren 
Gebalte nad dod gewiß nur auf die Aquatenfucceffion beſchränkte, Gab ergeben: 
in legitimis hereditatibus successionem non esse). Go wenig and diefe 
Anficht befoubdrer geſetzlicher Belege bedarf, ba fie fid) mit innerer Nothwendigkeit 
aus d.m bekannten Begriff von liberi ergiebt, fo fehlt es doch aud) hieran nidt 
gang, und gwar möchten namentlid 1. 4, §. 1. de bon, p. c. t. und L. 34. C. 
de inoff. test. bierher gebdren. In ber erften Stelle wird gwar nidht unmittelbar 
für ben ordo unde liberi, fonbdern fiir bie bon. poss. contra tabulas bie 
successio graduum in Abrede gejtellt, aber and einem Grune, welder voll: 
koninien ard) für dte Rlajfe unde liberi paft, ,quia non esset nepos suus 
heres futurus*, d. h. weil der in dem Stamme Nadfolgende nicht zu den 
liberi gebirt. Was aber die J. 34. cit. anbelangt, fo ift zu bevorworten, daft 
e3 aud inuern Oriinden im höchſten Grade wahrſcheinlich tft, daß bet der 
successio in querelam inoff. test. wejentlid) dieſelben Grundfige galten, wie 
bei dev successio iu der reinen Snteftaterbfolge, und daß alfe, wenn es gewif 
ift, daß bet ber erjtren bie entfernteren Deſzendenten nicht vermittelft der successio 
graduum nadriidten, daraus ein wichtiges Argument fitr die Anfidt Hervorgedt, 
bag aud) in ber Klaſſe unde liberi eine ſolche successio nicht vorgefommen fet, 
val. §. 480. Anm. 2. Nun geht aber aus J. 34, cit. wirklich mit aller möglichen 
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Beſtimmtheit herver, daß die Enkel nicht an die Stelle ihres weggefallenen Parens 
in bie querela inoff. test. einriidten (,umne adjutorium nepotem dereliquit‘), 
wnd infofern giebt diefe Stelle einen nicht verächtlichen Beweisgrund fiir unſre 
Meinung ab. — Wie man Hiergegen fon oft die 1, 5. §. 3. si tab. test. 
nullae extab. bat anfithren miget, ijt ſchwer zu beqreifen, da bier offenbar 
nidt von einer suce. graduum, fondern von dem Anwachſungsrechte in Folye 
be3 edictum de conjungendis cum emanc. liberis ejus bie Rede ift, Koch cit. 

Die bisherige Ausführung begieht fid) aber mer anf das vorjuftinianifce 
Recht, denn in der Juſtinianiſchen Konrwilation findet ſich meiner Ueberzeugung 
nad) allerdings aud) in ber Klaſſe unde liberi eine succ. graduum anerfannt. 
Eebhr entſchieden fpridt nämlich hierfür die 1. 8. C. unde liberi. Zwar ließe 
ſich diefe Stelle miglider Weife aud von der successio ordinum, alfo jo ver- 
feben, daß bier der Enkel nicht in dem ordo unde liberi, fonder in der Klaſſe 
unde cognati nadriide; aber wie eine ſolche Auslegung ſchon an ſich bedenklich 
if, fo erſcheint fie als völlig unzuläſſig, wenn man die Stellung diefer Ver⸗ 
ordnung in ben Titel unde liberi beachtet. Hierauf ift aber in unferm Falle 
wm fo grdperes Gewicht an legen, da die Mbfidtlicfett ber Rompilatoren gar 
nidt zu verfennen ift, denn nicht mur, daß diefe Stelle erſt durd mehrfache 
Interpolationen den Sinn erhalten hat, den fie jest bat, fo fland fie auch 
in dem Theodofianifden Koder unter einem ganz andren Titel, nämlich unter 
tem tit. de bonis maternis, vgl. 1. 5. C. Th. de bon. mat. (8, 18). Wahr⸗ 
ſcheinlich Hat alfo Juſtinian im ber uns verloren gegangenen Ronftitution, in 
welder er die successio graduum in dem ordo unde legitimi einführte (§. 7. 
J. de legit. agn. succ.), aud) in dem ordo unde liberi bie erwibnte Neuerung 
eingeführt, umd es erflart fic dicfed and) recht gut, dba gu feiner Reit nicht mebr 
bled die libers tm techniſchen Sinne de3 Worts, fondern überhaupt Deſzen⸗ 
dDenten tn defer Klaſſe gerufen wurden. 


C) Die Reformen ded ſpätern Zivilrechts. 
1) SCtum Tertullianum et Orphitianum. §. 408, 


Anum. ESo beträchtlich aud das alte Zivilredht durd) bie bonorum pos- 
sessio eriveitert worten war, fo blieb bod ber ſpätern Raijergeit, welder der 
firenge Familiennerus ſich immer mehr entfrembete, infofert nod) Manches gu 
wũnſchen fibrig, alB bods auch bei der pritorifden Erbfolge nod) tmmer ein ſehr 
fuhlbarer Vorzug der Agnaten Statt fand. Die nenere Legislation in erbredt- 
lider Beziehung carafterifirt fid) demnach durch bad Streben nad allmabliger 
Gleichſtellung zwiſchen Agnaten umd Kognaten, und: gwar machten einen ent: 
ſcheidenden Anfang bierin da8 SC. Tertullianum und Orphitianum, bie dem⸗ 
nad bier zunächſt berührt werden müſſen. 

1. Nach Zivilrecht beerbte die Mutter ihre Kinder nur, wenn fie in ber 
Manns ihres Mannes ſtand, und alſo als consanguinea ihrer Kinder galt; 
ned pritonifdem Rechte hatte fie zwar aud ohnedies ein Erbrecht, aber mur 
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erjt hinter den Agnaten in der Kognatenklaſſe. Died Anberte fid unter Hadrian 
durch das SC. Tertullianum, indem dadurch bie Mutter ein zivilrechtliches Erb: 
recht felbft vor ben Agnaten bes Minded erbhielt, jedod freilid nur, wenn fie al 
ingenua das jus trium, als libertina das jus quatuor liberorum atte, 
Paul. IV. 9, Ulp. XXVI. 8 §. 2. J. h. & (3, 8). Gelbjt unter dieſer Bors 
ausſetzung follte fie jedod nicht die nächſte Erbin ihres Kindes fein, fondern das 
Grbredht ex SCto wurde ausgefdloffen 

1) durch die Minder bed verfterbenen Gohns, Ulp. cit. §. 8. J. h. t, 
L 2. §. 6sqq. h.t. und gwar nicht blos durch die in ber Klaſſe unde liberi, ſondern 
tad) einem Meffript von Pius aud) durch bie in der Rlaffe unde, cognati ge: 
rufelien Rinder, 1.2. § 9. h. t. In Golge des SC. Orphit. nahmen faijerlide 
Ronftitutionen an, daß aud die Kinder einer verftorbenen Todter das Erbrecht 
ber Mutter ex SC. Tert. ausſchließen follter, 1. 1. 4. C. ad SC. Orph. 
(6, 57), 1. 11. C. de suis et leg. lib. (6, 55), L 3. C. Th. de leg. hered. 
(5, 1) § 8.5. bt 

2) Durd den leiblichen Vater des verftorbenen Kindes und zwar nicht 
nur, wenn derfelbe jure civili (als parens manumissor), fonder aud, wenn ex 
durd) eine bon. poss. cum re zur Succeffion gerufen wird, Ulp. cit., §. 3 
J. h. t, 1. 2 §. 15 sqq., 1. 3. h. t., L 10. de suis et leg. her. (39, 16), 
I. 2. C. h. t 

3) Durch einen frater consanguineus des Verſtorbenen, waibhrend die 
Mutter mit sorores consanguineae fo fonfurrirte, daß fie bie eine, die 
Schweſtern gufammengenonunen aber bie andere Hälfte ber Erbſchaft erhalten 
follten, Ulp. cit., & 3. J. h. t, 1 7. C bt, Nov. 22, c. 47. §. 2, Ob 
übrigens die Ronfanguinitat auf leiblider Verwandtſchaft oder auf Aboption 
berubt, ift gleidgiltig, 1. 7. b. t. * 

Natürlich ftehen- aber diefe Perfonen dem Erbreht ex SC. Tert. nur 
dann im Wege, wenn fie aud wirklid) zur Succeſſion fommen, und {dlagen fie 
alfo aus, oder abftiniren fie, ober laſſen fie fid) in integrum reftituiren, fo 
werden fie nicht berlidfidtigt, 1. 2. F. 8 10. 14. h. & Noch weniger ift die’ 
der Gall, wenn diefelben in concreto gar wicht zur Erbfolge gerufen find, woraus 
dann vor felbft die auffallende Erſcheinung hervorgeben mußte, daß dann, wenn 
Semand mit Hinterlaffung einer Mutter, eines Agnaten und eines aus der 
Familie herausgetretenen Vater verftarh, he Mutter gur alleinigen Exbfolge ex 
SCto fommt, wabrend fie, wenn der Agnat nidt vorhanden gewefen mire, nur 
vermittelft ber bon. poss. unde cognati 3ufammen mit bem Gater zur Suc⸗ 
ceffion gelangt mire, 1. 2. §. 17. h. t.; und ftirdt alfo Jemand mit Ginter: 
laffung einer Mutter, einer soror consanguinea und eines adoptirter oder 
emanzipirten Vaters, fo Hingt es von dex Aunahme oder Ausſchlagung dex Erb⸗ 
fcaft von Seiten ber consanguinea ab, ob bie Mutter ex SCto zuſammen 
mit der consanguinea zur giviliftijden Erbfolge, oder ob fie in der Klaſſe unde 
cognati gufammen mit dent Bater zur pritorifden Erbjolge gerufen wird, 
weßhalb in foldem Galle die Delation der Crbjdaft an die Mutter bid gur 
Entſcheidung der consanguinea nod) fufpenbdirt bleiben ning, 1. 2. 8. 18. h.t — 
Gine andre höchſt anomale Erſcheinung bietet aber dieſes Senatusfonfult nod 
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infofern bar, bag darnad öfter eine blofe bonorum possessio die Delation 
einer hereditas verhindern fant, während dod) ſonſt bekanntlich beide Erbrechts⸗ 
ſyſteme unabhängig vow einander ihren Gang geben. 

Bgl. ũberhaupt Löhr in ſeinem Magaz. IV. S. 109 fg. Glück S. 240 
ſag, Schirmer, Handb. I. S. 152 fog. 

II, Wie die Mutter als ſolche nad Zivilrecht gar fein, nach prätoriſchem 
Rechte nur in der Kaffe unde cognati ein Erbrecht hatte, eben fo verhielt es 
fid) auch umgefehrt mit bem Erbrechte der Kimber in das Vermögen ber Mutter. 
Aud) bie Anderte ſich jedoch durch das SOtum Orphikanum unter M. Aurelius 
und Kommodus, indem dadurch beftimmt wurde, daß die Kinder mit Ausſchluß 
ber consanguinei imb übrigen Agnaten die nidften Erben ihrer Mutter fein 
follter, Ulp. XXVI. 7, pr. J. de SC. Orph. (8, 4), und nur dem Patron 
wurde ein fonfurrirende3 Erbrecht mit ben Kindern einer liberta eingerdumt, 
L 1. §. 9. h. & Auf Ehelichkeit der Geburt kommt es bier eben fo wenig an, 
wie bei dem SC. Tertull., 11.6.2 bt, § & J. h. t., und auch bad ift 
beiden Genatusfonfulten gemeinfdaftlid, bag eine capitis deminutio minima 
tad GErbreht aus denfelben nicht zerſtört, 1 1.§. 8 h. t., § 2. h. t. Gang 
unmöglich aber ijt 8, bab bie römiſche Jurisprudenz den Rindern aud dann 
em Erbrecht in das Vermögen der Mtutter eingerdiumt haben follte, wenn bie: 
ſelben cine magna capitis deminutio erlitten hatten, 1.1. § 8 h. t., und 
wenn die dod Wi pian in 1. 1. §. 6. h. t von bem qui rei capitalis 
damnatus neque restitutus est fagt, fo mug bier entwebder neque in atque 
umgeinbert werden, oder man muß unter dem rei capitalis damnatus bier 
nur einen ſolchen verfiehen, deffen existimatio geminbdert, nidt aber gang auf: 
gehoben ift, L 108. de V. S. Pet. Faber semesf?. II. 13, Olid ©. 263 fgg.; _ 
f. and ned) Schirmer, Handb. I. 6. 163 fg. Not. — Sehlagen die Kinder 
fammtlid) aus, fo tritt das jus antiquum ein, d. h. es werben die legitimi 
qerufen, 1. 1. §. 9 sqq. h. t. 


2) Spatere kaiſerliche Verordnungen. §. 409. 


Anm. Die widtigeren kaiſerlichen Verorbnungen in Betreff des Inteſtat⸗ 
erbrechts vor ber Nov. 118. laffen fich itberfidhtlidh fo zuſammenſtellen: 

L Das SC. Orphit. gab den Rindern nur ein Erbredt in das Ver⸗ 
mégen ihrer Mutter. Nad einer Verordnung von Valentinian, Theodos und 
Arfadius vom J. 389 follten aber auch Enkel die nächſten Erben ihrer mütter⸗ 
lichen Grofeltern und der viterlidien Großmutter fein, fo nämlich, daß fle ben 
Grbtheil ihres verftorbenen Parens erhalten follten, jedoch mit Abzug eines Dritt⸗ 
theild fiir anderwveite ſchon nad friberem Rechte berufene Rinder, oder in beren 
Ermangelung mit Abzug eines Viertheils file die Agnaten ber Grofeltern, 1. 4. 
C. Th. de legit. hered. (5, 1), vgl. 1.9. C. de suis et leg. liber., §. 15. - 
J. de hered. qu. ab. int., §. 1.3. de SC. Orph. Dod hob Suftinian biefes 
Viertheil auf in 1. ult. C. de suis et leg. lib., vgl. §. 16. J. de her. qu. 
ab int. und fpaterbin aud jene3 Drittheil in Nov. 18. c. 4, fo daß alfo von 
ba an agnatifde und kognatiſche Defgendenten gleiches Erbrecht batten. — Veber 
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die wefentlidee Reform Fuftinian’s in Betreff bes Erbrechts her in Adoption 
gegebenen Rinber vgl. unten §. 412. Anm., und fiber das and erft von 
Suftinian eingefiihrte Erbrecht der liberi naturales vgl. unten §. 413. 
IL Das Grbreht ber Mutter ex SCto Tertull. wurde ſpäter theils ein⸗ 
geſchränkt, theils enweitert. Konſtantin nämlich verordnete, daß bie Mutter, 
weldje bag jus liberorum habe; nicht blos mit der soror consanguinea, fonder 
aud mit bem patruus und dejfen Deſzendenten bis gum zweiten Grade, ohne 
Riidjidht auf capitis deminutio, konkurriren folle, fo ndnuid, daß die Mutter 
in ſolchem Falle blo z bekomme. Auf der andren Seite aber foll fie auch dann 
ein, Erbredt erhalten, wenn fie das jus liberorum nicht bat, und alſo vorber 
ganz ausgeſchloſſen war; in dieſem Falle nänilich follen der patruus, und vor 
ba an alle anderweiten Agnaten des Kindes dod) nur J, die Mutter aber 4 
befommen, }. 1. C. Th. de leg. her. (5, 1), §. 6. J. de SC. Tert. An den 
Erbrecht ber Kinder und der Geſchwiſter des Verftorbenen war dadurch durdaus 
nichts geindert, wie nod Valens in J. 2. eod. ausdrücklich angiebt, und erft 
Theodos und Valentinian madhten bie allerdings fonfequente Beſtimmung, daß 
aud) der emangipirte Bruder” des Verftorbenen, welchen vorher die Mutter 
gang ausfdlof, nad Unalogie bes patruus und deffen Kinder 4 erhalten follte. 
Zugleich verordneten fie aud, daß bie Mutter feloft dann, wenn fie dad jus 
liberorum nidt babe, dod nur ein Orittheil an ben patruus und die übrigen 
Agnaten abgeben follte, 1.7. C. Th. eod. Sehr bebdeutende Veränderungen int 
diefem Rechte machte Juftinian. Die Mutter foll nicht mehr baz jus liberorum 
ndthig haben, 1. 2. C. de jure liberor. (8, 59), §. 4. J. de SC. Tert. Gie 
jo ben patraus und alle entferntren Agnaten ganz ausſchließen, und mit den 
Geſchwiſtern des Verftorbenert zugleich erben, fo nämlich, daß fie mit Sritdern 
allein, ober mit Briibern und Schweſtern zuſanmen, einen Kopftheil, mit 
Schweſtern allein aber die Halfte befommt, 1 7. pr. C. ad SC. Tert, §. 5. 
J. eod., welde letztre Beſtimmung jedbod in Nov. 22. c. 47. dahin geändert 
wird, daß fie and) mit Schweſtern allein einen blofen Ropftheil erhalten ſoll. 
Iſt neben ben Geſchwiſtern und der Mutter bed BVerftorbenen and nod der 
Pater deſſelben vorjanden, fo Andert fid) das angegebene Recht dergeftalt, dag, 
wenn bas Rind als filiusfamilias verftorben ift, ber Vater den ganzen NieB: 
braud, aber aud) nur dieſen, behält, und alfo nur die Proprietit in der vorher 
benterfterr Meife an die Mutter und die Gefchwifter fällt, daß aber, wenn bad 
Rind al8 homo sui juris verftarb, bie gefammte Proprietit nuud 4 bes Nief- 
brands an die Geſchwiſter kommen, und Vater und Mutter nur gy des Nieß-⸗ 
brauds erhalten follew, 1. 7. §. 1. ©. ad SC. Tert. Veber ben Gall, wenn 
feine Gefdwifter, fondern blos Vater und Mutter bes Verftorbenen vorhanden 
find, ift nichts Neues beftimmt, und es bleibt alfo bei bem alten Rechte, wor: 
nad bier die Mutter durch den Vater ganz ausgeſchloſſen bleibt, 1.2. C. eod. — 
Mlle diefe Neuerungen beziehen fid aud) burdaus nur auf das Erbrecht der 
Mutter, und in Beziehung auf bie Succeffion ber mütterlichen Afyendenten und 
ber väterlichen Grofmutter bleibt alfo nocd immer bas alte Redht, wornach die⸗ 
ſelben nur in der Rlaffe unde cognati zur Grbfolge fommen. 
III. Die Erbfolge ber Geitenverwandten anbelangend, fo berief guerft 
Anaftas bie emangipirten Geſchwiſter zur Erbfolge ber nist emangipirten, wobei 
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aber jene, wenn fie mit andern nidt emanjipicten, fonfurtirten, nur balb fo 
viel befommen ſollten, alB biefe, §. 1. J. de succ. cogn. (3, 5), Theoph. ad 
h. 1, 1. 4. C. de leg. tut. (5, 30), 1.5. C. de cur. fur. (5, 70), welche letztre 
Refhrinkung Ju ſtinian aufhob, J. 15. §. 1. C. de leg. hered. (6, 58). 
Eben diefer ftellte aud die uterini den consanguinei gleich, 1.15. §. 2. C. cit., 
zog aber beiden die vollbiirtigen Gefdiwifter vor, Nov. 84. Gr ftellte ferner auch 
bie Schweſterkinder den Bruderkindern gleid), 1. 14. §. 1. de leg. hered., und 
berief die Kinder emangipirter Gefdiwifter gufannnen mit Rindern von nidt 
emangipirien zur Erbſchaft des Obeims, 1. 15. §. 3. C. eod. Ueberbaupt aber 
verordnete er, daß fein Vorzug der Miinner vor den Franen Statt finden folle, 
1. 14. pr. C. de leg. hered., §. 8. J. de leg. agn. succ. (3, 2), und er bob 
endlid) and) den Grundſatz auf, daß bei Agnatenerbfolge feine successio Play 
gteife, §. 7. J. de leg. agnat. succ. 

IV. €o flange ein Hauskind nidts Eignes Haben fonnte, fonnte 
natürlich aud) von einem CErbredte in das Bermigen eines folden nidt die 
Rede fein. Nad Ausbilbung des Pekulienrechts mußte fid) died aber ander3 
geſtalten, und gwar war 

1) in Betreff der Erbfolge in bas ſ. g. Pefulium abventitinum ber 
Gang der Legislation folgender. Wbgefehen von der, nur in gewiffenr Sinne 
Bierber geborenden, und ſpäter wieder aufgehobenen (1. 18. §. 1. C. de jure 
delib, 1.1.C. Th. de cret. v. bon. poss. 4, 1) Verordnung von Ronftantins, 
daß bona materna bann, wenn bas Rind vor feinem ſechſten Sabre verfterbe, 
nigt an den Vater, fondern an bie miltterlichen Verwandten fallen follten, 1. 4. 
C. Th. de mat. bon. (8, 18), J. Gothofr. ad h. J., wurde ein eigentliches 
Grbreht in Abventitien guerft von Theodos und Valentinian eingefithrt. 
Dieſe verfiigten nimlid), bak lucra nuptialia an die Kinder des verflorbenent 
Hausfinds jure hereditatis, nidt aber an den Vater jure peculii fallen follten, 
wãhrend ber Letztre allerdings ben Gefdrwiftern des Beftorbenen vorgehen, und 
ihm in jedem Falle ber lebenslängliche Nießbrauch verbleiben foll, Nov. Theod. 
tit. XIV. de patern. s. materu. bon. §. 8. (bei Hugo p. 1248, bei Haenel 
p- 54), L 8. C. de bon. quae liber. (6, 61). Rok mehr befdrinft wurde 
bad Recht de3 Vaters an den lucra nuptialia durdh Leo und Anthemius in 
L 4.C. de bon. qu. lib., indem biernad) zuerſt die Rinbder, dann die vollbürtigen 
Gefdwifter, hierauf die halbbürtigen, und dann erft ber Bater an die Reihe 
fommen follten (eine abweichende, aber m. ©. irrige Auslegung der 1. 4. cit. 
giebt jest Schirmer, Handb. 1. S. 178 fg. Not.); und gang diefelbe Srcceffions: 
orbnung nahm Juftinian in 1. 11. C. comm. success. (6, 59) fiir bie bona 
materna und materni generis an. Ungewiß ift bierbet, ob Suftinian hier⸗ 
burd feine ein Jahr vorher publijirte Verordnung, daß aud) die Mutter zu⸗ 
fammen mit den Geſchwiſtern be3 verftorbenen Hauskinds erben, und den Vater 
ausſchließen folle, 1. 7. §. 1. C. ad SC. Tertull. (jf. oben ©. 34) babe auf: 
heben wollen, oder ob er in 1. 11. cit. nur den Fall fupponirt habe, wenn feine 
Mutter vorhanden fei: welded Leptre gewiß fon deßhalb anzunehmen ift, weil 
fenft die 1. 7. cit. nicht wohl ungeändert in ben Roder hätte aufgenommen werden 
fonnen. — Dieſes fo Leftimmte Erbrecht in die lucra nuptialia und bona 
materna wurde dann fpdter von Juſtinian anf alle Arten der Adventitien aus: 


3° 
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gedehnt, 1. 6. §. 1. C. de bon. qu. lib. fo daß alfo nun allgemein das pecul. 
advent. zuerft ben Defzendenten, dann ber Mutter unb den Geſchwiſtern, zuletzt 
dent Vater angetragen wurde, welchem Letztern aud in allen Gallen der lebens⸗ 
linglide Nießbrauch verblieb. ° 

2) Was das peculsum castrense anbelangt, fo ift gwar fo viel gewiß, 
bag ber Sohn dariiber ganz, wie ein paterfam. teſtiren fonnte, aber eben fo 
gewiß ift aud), daß nod) gur Beit der Pandektenjurifter diefes Pekulium dant, 
wenn ber Gohn vow feiner Befugnip, dariiber gu teſtiren, feinen Gebrauch 
gemacht hatte, feine Eigenſchaft als castrense verlor, vielmehr gum gewöhnlichen 
peculium (profectitium) wurde, und alfo gure peculis an ben Bater fiel, 
L. 44. pr. de legat. 1, 1. 1. §. 22. de coll. bon. (37, 6), 1. 2, L 9, 1. 19. 
§. 3. de castr. pec. (49, 17), 1. 5. C. eod. (5, 87). Dagegen aber heift 8 
in pr. J. quib. non est perm. test. fac. (2, 12): ,Si vero intestati deces- 
serint, nullis liberis vel fratribus superstitibus, ad parentes eorum jure 
communi (Theoph.: xosvm dsxalw, wo sayavexdy wexovdior) per- 
tinebit*, wonad gwar aud ber Pefulienanfprud des Vater’, aber darneben 
aud ein demſelben vorgehendes Erbredt der Kinder und Geſchwiſter des Ver⸗ 
ſtorbenen anerkannt wird. Hätte man den alten Grundgedanken (Abſtreifung 
ber faftrenfifden Qualität) auch im ſpätern Rechte fonfequent feſtgehalten, fo 
Hitte man nothwendig gu der Unterſcheidung kommen müſſen, ob die kaſtrenſiſchen 
Sachen vom Bater, ober ob fie anders woher erworben feien. Ym erftren Falle 
miiften fie, wenn ba’ Hauskind ohne Teftament verjtirdt, aud nod im neueren 
Rechte bie Eigenſchaft des pecul. profectitiam annehmen, und alfo nod immer 
jure peculii an den Vater fallen; im. zweiten Falle aber müßte fid) ihnen die 
Abventitien:Oualitit mittheilen, und dabei dann alſo die vorher bei No. 4. 
benerfte Succeffion eintreten. Wirklich nimmt aud Löhr im giv. Ard. X. 
G. 161 fgg. und in fein. Magaz. IV. ©. 542 fg. eine ſolche Unterfdeibung 
als Pringip deB neuen Rechts ar, indem er gerade baraus bie Aufnahme der 
Gielen über ben ehemaligen Rechtszuſtand in Juſtinian's Nompilation erfliren - 
will, Da jebod nirgends eine, aud nur entfernte, Spur diefer Unterfdeiduug 
vorfommt, fondern in ben Sniftitutionen wie in den Pandekten augenſcheinlich 
vot dem geſammten pecul. castrenke die Rede ift, ſo muß man jene Arnahme, 
fo fonfequent fie aud) tft, nothwendig verwerfen, und ihr folgende anbere ſub⸗ 
ftituixen. Bei jebem pecul. castrense, einerlet ob e8 vom Later herrührt, oder 
nicht, wird im neueren Rechte nad) Analogie des pec. advent. ein Erbredt der 
Rinder und ber Gefdwifter des verftorbenen Hauskindes anerfannt. Sind aber 
keine ſolche Erbberedtigten vorhanden, dann gieht der Bater dieſes Pekulium 
nicht jure hereditario, fondern jure peculii an fid, und ba infofern nod 
bas alte Pringip anerfannt wird, fo erflirt fid) von felbft bie Aufuahme der 
oben bemerften Stellen in die Suftinianifde Rompilation, indent bei denjelben 
im Sinne des nenern Rechts blos gu -fubintelligiven ift, daß das verjtorbene 
Haustind feine Kinder und keine Gefdwifter hinterlaffen babe. Go aufgefagt 
ift aud) nicht ber mindefte wabre Wiberfprud awifden Juftitutionen und Pans 
dekten vorhanden; in beiden ift vielmehr fiir ba’ Recht des Bater3 ein und 
daſſelbe Pringip anerfannt, und in den Ynftitutionen aur die weitere Bemerfung 
gugefiigt, daß bem Pekulienrechte des Vaters das CErbredht ber Kinder und 
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Geſchwiſter be3 Verftorbenen vorgebe. — Wenn übrigens friiherhin LE Gr in fein. 
Mag. IV. S. 107. (bem aud a. B. Glid S. 416 fgg. und Noßhirt GS. 127 
folgen) umgekehrt annabm, das friihere Recht fei aud in Suftinian’s Rompilation 
durchaus nidjt gedndert, fondern aud) biernad miiffe ber Bater ohne Weiteres 
jure peculii eintreten, fo war eine foldje Behauptung nur dadurch miglid, daß 
die fo entideibende Snftitutionenftelle ganz ignorirt, und umgefehrt anf eine 
unfrer Frage gang frembe Roderftelle (1. 6. pr. C. de bon. mat., verb.: exceptis 
castrensib. pec. rel.) ungebũhrliches Gewidt gelegt wurde. Während nimlid 
in ben begeichneten Worten der 1. 6. C. cit. ihrem ganzen Zuſammenhang nad 
nur gefagt wird, daß der Vater an bem kaſtrenſiſchen und quaſi⸗-kaſtrenſiſchen 
Pekulium nad wie vor einen Nießbrauch erlangen, fonbdern in dieſer Rückſicht 
bad alte Recht gang ungeindert bleiben follte, wollte Löhr fehr mit Unredt 
hierin eine allgemeine, und alfo namentlids auch dad Succeſſionsrecht betreffenbde 
Beſtätigung des alten Rechts finden; ſ. jest anc Löhr im giv. Ard. X. S. 163. 
Mühlenbruch int Komm. XXXV. G. 192 fgg. Mot. 31, Sdhirmer, Handb. 
L 6. 183 fg. ; 

Daß itbrigen’ das, was bier von dem pecul. castrense ausgeführt ift, 
aud ganz eben fo von bem pec. quasi-castrense gilt, verfteht ſich von felbjt, 
ba beide ftetS pari passu geben. fiir einen Fall des letzteren, nämlich der 
river eines Geiftliden, batte aud ſchon frither Leo ein Succeffionsredht eins 
gefiibrt, 1. 34. C. de epise. et cleric. (1, 3). 

V. Was bas Srbrecht in das Vermögen eines Emanzipatus anbelangt, 
fo blieb es im Ganjen bid gu Fuftinian bei bem alten Rechte, ausgenommen 
mur, bag Gratian, Valentinian und Theodos auch den Kindern einer 
emangipitten Tochter ben Vorzug vor den parens manumissor einräumten, 
1. 3. C. Th. de legit. hered. (5, 1), 1. 4. C. ad SC. Orphit. (6, 57), und 
daß Anaftas bet der Emanzipation durch Reffript den Vorbehalt der Familien- 
rechte erfaubte, 1. 11. C. de legit. hered. (6, 58). Swuftinian aber Hob in 
1. ult. ©. de emane. (8, 49) die alten Gmanjipationsformen auf (Bd. I. §. 257), 
und bamit mußte denn von felbjt da8 bisherige Erbredjt bes extraneus manu- 
missor und bie bamit zuſammenhängende bonor. possessto unde decem per- 
sonae wegfallen, §. 4. J. de bon. poss. (8, 9). Dad bisherige Succeffionsredht 
beS parens manumissor binter ben Rindern des Emangipatus blieb jedod) 
befteben, ba ber Raifer mebrfad ausdrücklich erflart, daß es jest ſtets fo gehalten 
werden, folle, wie wenn ebedem die Emanjzipation contracta fiducia geſchehen 
wire, §. 6. J. quib. mod. jus pot. solvit. (J, 12), §. 8. J. de leg. agnat. 
sauce. (3, 2), §. 4. J. de bon. poss. (8, 9). Gat aber der Emangipirte Vater, 
Mutter und Gefdrwifter, fo follen nur die Geſchwiſter die Proprietdt und dazu 
ben Niefbraud) von 4, Bater und Mutter aber gu gleichen Theiler den Nieß⸗ 
braud der flbrigen J erhalten, 1. 7. S. 1. C. ad SCt. Tert. (6, 56), während, 
wenn ber Emanjipirte blo’ Geſchwiſter und den Vater Hinterlapt, dem Bater 
ber ganze Nießbrauch zufallen foll, 1. 13. C. de leg. hered. (6, 58), und 
wenn blos Bater und Mutter vorhanden find, der Vater nod immer bie Mutter 
ganz ausſchließt, 1. 2. ad SC. Tertull. (6, 16). 
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D) Refultate. . §. 410. 


Anim, Steller wir jetzt ſchließlich zu leichterer Ueberſicht kurz zuſammen, 
wie ſich die anf Verwandtſchaft beruhende Juteſtaterbfolge unmittelbar vor 
Nov. 118. herausſtellt, und übergehen wir dabei die Fille, wenn ber Verſtorbene 
ein Hausfind oder ein Emanzipatus ijt, indem hierfür die in der Anm. 
gum vorigen Sen unter Nro. EV. und V. gegebene Ueberfidt genügen möchte, fo 
ergeben fic) folgende Ordnungen: 

Erfte Ordnung. Erbfolge der Defzendenten. 

Sit der Verftorbene ein Mann, fo werden hier zuſammen zur Gucceffion 
gerufen die Gui und die von bem Prätor gu den Sui Gezählten b. h. die 
Liberi des prätoriſchen Ediktes, und auperdem nad faiferliden Ronftitutionen 
bie Entel von einer Todter. Es gilt dabei allgemein successio in stirpes, 
und gu beachten ift mur, wenn ein emanzipirter Gohn und in der großväterlichen 
Gewalt guriidgebliebene Enkel gufammentreffer, das edictum de conjungendis 
cum emancipato liberis. — Xft eine Frau verftorbert, fo werden hier zuſammen 
gur Grbfolge berufen deren Söhne und Töchter (ex SC. Orphit.) und deren 
Enkel von verftorbenen. Söhnen oder Töchtern (aus kaiſerlichen Ronjtitutionen), 
wid and hierbei gilt allgemein successio in stirpes. (Wenn übrigens die 
Römer die Deſzendenten einer Frau nicht in ber erften Ordunung, ſondern erft 
im dem ordo ber Legitimi beriefen, fo erflirt fic) died daraus, weil man fid 
daran gewöhnt hatte, als Erbberedtigte der erjten Ordnung nur die Gui ober 
bie unter bie Gui Geziblten angunehinen, und man einer Fran einen Guus 
aud nidt einmal angubdidten wagte. Dem praftifden Effekte nach gebdrten 
jedenfall8 die Defzendenten einer Frau ganz eben fo gut in die erfte Ordnung, 
wie die Defzendenten eines Manes). 

Zweite Ordnung. CErbfolge der Legitimi. 

Hierher gehören folgende Perfonen unb in folyender Ordnung: 

1) Hie Mutter und bie vollbirtigen Gefdwifter, einerlei, ob dies 
felben nocd im Agnationsnerus mit bem BVerftorbenen ftanden, ober od diefer 
burd Cmangipation zerriſſen war. 

2) Halbbirtige Gefdwifter. 

3) Männliche und weibliche Agnaten bes dritten Grades, und 
zuſammen mit diefen die Söhne und Todter von verftorbenen Geſchwi⸗ 
ſtern. Ob die vorverftorbenen Gefdwifter vollbiirtige ober balbbilrtige, consan- 
guinej oder uterini waren, ift gleidhgiltig, und eben fo werden and) die Rinber 
von emanzipirten Gefdhwiftern ganz fo gue Erbfolge gerufen, wie die Kinder 
derer, welde aus dem Agnationsverbande nicht Herawusgetreten find. 

4) Mainnlide und weiblidhe Agnaten der weiteren Grabe nag 
Gradesnibe. — 

Die in dieſem ordo jedeSmal zuſammen Berufenen fuccediven ftetB nach 
Köpfen, niemals nad) Stämmen, und namentlich gilt died aud) von den Reffer. 

Dritte Ordnung. CErbfolge der Kognaten. 

Hierbei entſcheiden vein die Grundfige der Lonor. poss. unde cognair, 

und es werden alfo ſämmtliche Kognaten bis gum fedften und resp. fiebenters 
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Grad nad Gradesnähe, und gar in der Act gerufer, bad mebrere dem Grave 
nad) Gleiche immer in capita erben. — 

Allgemein komnit denn aud Hier eine successio ordinum und successio 
graduum vor, denn daß bie Juſtinianiſche Rompilation namentlid aud) bei der 
Grbfolge ber Defzendenten eine succ. graduum fennt, ift oben (§. 407. Anm.) 
wahrſcheinlich gemadt worben. 


HT. Die Inteſtaterbfolge des neucften Suftinianifden Rechts, 


A. 
Bon der Fnteftatfucceffion auf den Grund deer 
Verwandtſchaft. 
1) Bon der Succeſſionsfähigkeit. . 
A) Im Wlgemeinen. §. 411. 


Gnm. O56 nad der Movelle 118. auch derjenige auc Ynteftaterbfolge 
gelangen fonne, welder im Augenblicke des Todes des Crblaffers nod nicht 
konzipirt war, iſt nod h. z. T. beſtritten, denn wenn auch die Mehrzahl der 
jetzigen Juriſten ſich dagegen ausſpricht, ſo vertheidigen doch auch Viele die 
entgegengeſetzte Meinung, vgl. z. B. Grieſinger, Geſch. der Suität S. 293, 
Glück S. 583 fg., Roßhirt S. 300 fg., und in fein. Zeitſchr. V. S. 260 fgg., 
Löben ſtern in Gieß. Zeitſchr. IX. S. 215 fag. ſ. aud) Seuffert's Arch. 
VIll. 63. Go viel iſt jedenfalls ausgemacht, daß nad dem Rechte vor der 
Novelle 118. der zur Todeszeit des Erblaſſers noch nicht Konzipirte zu keiner 
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unde cognati zugelaſſen wurde, F. 8. J. de hered. qu. ab int. J. 6. pr. fin. 
de inj. rupt. (28, 3), 1. 6. 7. 8. pr. de suis et legit. (36, 16), 1.1. §. 8. 
unde cognati (38, 8), 1. ult. de ventre (37, 9), und biervon fommt aud 
feine Ausnahme in l. 47. §.3. de bon. libert. (38, 2) vor, denn wenn bier 
Paulus dem Enkel, welder nach sem Tobe de Großvaters, jedod vor dem Tode 
be3 großväterlichen Liberten, fongipirt ift, Erbrecht in bas Vermögen diefes Frei 
gelaſſenen zuſpricht, fo verfteht fid) bied barum von felbft, weil die Deſzendenten 
be3 Patrons nidt etwwa alS Erben ihres Parens, fondern in der vom Geſeiz 
angenommenen Eigenſchaft al8 Agnaten des Freigelaffenen, zur Succeffion 
des Letztren kommen. HAlt man nun feft, dab die gur Todeszeit des Erblaſſers 
nod) nicht Rongipirten nicht einmal zur bon. poss. unde cognati zugelaſſen 
werden, weil fie im juriſtiſchen Sinne gar nicht als Rognaten des 
Verflorbenen angefehen werden burften, §. 8 J. cit., 1. 8. pr. de suis 
et leg. lier., und ernvigt man ferner, dag Suftinian in Nov. 118. offenbar 
feine neuen Begriffe von Kognation ſchaffen, fondern nur den bid dabin nod 
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geltenden Vorzug des Agnationserhiltniffes vor bent Kognationsnerns aufheben, 
und eine neue Succeſſions-Ordunng einfiihren wollte; fo drängt fid) uns von 
ſelbſt bas Mefultat auf, daß die ober aufgeworfene Frage aud) nod) nad Nov. 118, 
eben fo gu verneinen ift, wie nad früherem Rechte. Wenn dennod Grieſinger 
a. a. O. Not. f. bie entgegengefegte Meinung aus bem „einzigen und haupt⸗ 
fidliden Grunde“ vertheibigt, weil ,Suftinian bie Juteſtaterbſchaften nicht nad 
bem Pringip der väterlichen Gerwalt, fondern der Kognation und Blutsverwandt⸗ 
{daft angeorbnet hat’, fo ift diefe an fid) ridtige Bemerfung nad dem vorber 
Gefagten fo augeuſcheinlich irrelevant, bag es mir faft unbegreiflich ift, wie 
bod) Glück und Roßhirt citt. diefe Argumentation abdoptiren fonnten. twas 
{Heinbarer ift jedenfalls die Deduftion von Löbenſtern cit. Diefer geht nämlich 
davon aus, dag Juſtinian bei feiner neuen Erbfolge nicht ſowohl auf den alter 
Kognatiensbegriff gefußt, alB vielmelhr diefelbe mur auf bas Deſzendenten⸗, 
Afgendentens und Kollateralen-Verhaltnig bafirt habe. Da mum ein nad dem 
Tobe feines Grofvaters konzipirter Enkel jedenfalls Deſzendent feineds Grog: 
vaters fei, wenn er aud nidt als eigentlicher Rognat dbeffelber int altjuriftijdhen 
Sinne angefeben werden bdiirfe, fo miiffe man ibn aud ane Sutefiatfucceffion 
nad Nov. 118, gulaffen. Freilich aber tft Löbenſtern den Beweis der Negative, 
welde die Grundlage feiner gangen Argumentation bilbet, daß nänmilich Quftinian 
ben bid dabin geltenden Begriff von Kognation unbeadtet gelajfen habe, ſchuldig 
geblieben, und er möchte ibn aud) wohl fdwerlid) nod) gu erbringen im Stande 
fein, ba der Raifer namentlid in der praef. und in cap. 4. fo beftimmt wie 
moͤglich feinen Willen ausfpridt, neue Normen über die Kognaten-Succeſſion 
aufzuſtellen, insbefondere den bid dahin geltenden Unterfdied zwiſchen Rognaten 
und Agnaten aufgubeben. — Gewiß mit Redt haben ſich auch bie meifter 
Neueren dafür ausgefproden, bak ein zur Todeszeit ded Erblaſſers nod nidt 
Konzipirter, eben fo wie er von der teftamentarifden Succeffion ausgeſchloſſen 
ift (vgl. §. 429. Aum. 3), auch nicht gur Bnteftaterbfolge gugelaffer fet, val. 
z. B. auger der Mehrzahl ber Lehr: und Ganbbiider, Thibaut § 856. (9. Muff. 
§. 874), Schweppe §, 827, Mühlenbruch §. 619, v. Bening §. 433, 
Pudta §. 450, Göſchen §. 008, Sintents §. 162, Arndt §. 471, Bring 
§. 190. S. 805 fg., Keller §. 465, auch nod Hoch, succ. ab int. §. 11, 
Thibaut, giv, Abh. S. 115, Mayer, das Recht ber Anwachſung S. 234 fgg., 
Mühlenbruch, Komm. XXXIX. GS. 406 fgg., Büchel, Streitfragen aus 
Nov. 118. G. 2 fgg., Heumann in der Giefer Zeitſchrift XIX. G. 201, 
Arndts in Weiſte's Rechtslex. V. ©. 680, Bering S. 646, Schirmer l. 
S. 190 fg. Not., Tewes, Syft. S. 54 fag, Köppen, Spit. S. 292, Anm. 4. 
©. 308. Anm. 38. u. W. m. 


B) Insbeſondere. . 
1) Bon dem Erbrecht der Mrrogirten und in Adoption 
Gegebenen. 6. 412, 


Anm. — J. Nad Pandektenrecht hatte bekanntlich jeder in adoptionem 
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datus ober arrogatus, fo fang er in der Aboptivfaniilte blieb, volles Inteſtat⸗ 
erbredit ist das Vermögen bes pater adoptans und deſſen Agnaten, fo wie um⸗ 
gefehrt aud) dieſen ein Erbrecht in fein Vermögen guftand. Das Verhältniß zur 
leiblichen Familie aber war fo, daß gwar das Erbverhältniß gwifden deur 
adoptatus und ber leibliden Mutter fid) gar nicht veränderte, während derfelbe 
in bad Vermögen des leibliden Baters und ber anbderweiten früheren Agnaten 
nur in ber Klaſſe unde cognati fuccedirte. Dod litt bas Lewtre dann cine 
Ausnahme, wenn der Wboptirte durch die Adoption gar nicht eigentlich in eine 
frembe Familie fam, b. h. wenn er von einem vaterliden Aſzendenten abdoptirt 
wurde, in welchem Galle er ausnahmsweiſe zur Erbſchaft aud) feined (cibliden 
BVaters oder Großvaters in ber Riaffe unde liberi gerufen wurde, }. 8.§. 7. 8, 
L 21. §. 1. de bon. poss. c. t. (87, 4), fo wie auch umgekehrt dann, wenn 
Jemand feinen Sohn emanjipirte, und ſich dann arrogiren ließ, dem Gobne 
baduid bie Succejjion in ber Klaſſe unde liberi nicht verloren ging, 1. 8. §. 9 
L 14 §. 1, L 17. eod. — Sift der adoptatus aus bem Aboptivbanbde wicder 
herausgetreten, fo loͤſ't fic) damit von felbft alles auf Verwandtſchaft berubende 
Erbverhaͤltniß zwiſchen ihm nud der Aboptivfamilie auf, wogegen er gu feineut 
leiblichen Vater ganz in das Verhältniß tritt, als wire er von diefem emanzipirt 
worden, und alfo nun allerdings in ber Rlafje unde liberi gur Succefjion 
fonrmt. 

IH. Da es hiernach leidt vorfommen fonnte, dag der in adoptionem 
datas alles Erbrechts fowohl im Verhaltniß zum leibliden, als zum Aboptiv: 
water berawbt wurde, wenn ibn nämlich ber Lewtre nad) dem Tode des Erſteren 
emanyipirte, fo wurde Juſtinian bierdurd zur Einführung de3 früher fdyou 
befprodjenen Unterſchieds zwiſchen adoptio plena und minus plena bewogeu 
(val. Bd. £ §. 250. Anm.). Hierbei ift es nun 

1) gang unbefiritten, wie es ſich in den Fallen ber adoptio minus plena 
verhalt. Das Erbrecht in ber leibliden Familie bleibt nänilich völlig unver- 
Gnbert, fo wie weim gar keine Adoption erjolgt wire. Gu der Adoptivfamilte 
bagegen erwirbt ber Abdoptirte nur cin Snteftaterbredht als suus heres in das 
Vermögen beS pater adoptans, nidt and der Agnaten deffelberr, und dieſes 
befchrinfte Erbredht ift nicht einmal gegenfeitig, indem der Vater nicht and in 
bas VBermögen des Kindes ſucecdiren foll. 

2) Was bie adoptio plena anbelaugt, fo ift gwar fo viel gewiß, daf 
tm Verhälmiß gur Aboptivfamilie und gu der leibliden Mutter volled 
gegenfeitiges Erbrecht Statt fiudet; aber beftritten ift es, wie ſich nad J. 10. cit. 
das Verhälmiß des in adoptionem datus ju dem leibliden Vater geftalte. 
Wahrend ninmlid die communis opinio dahin geht, daß jest in diefer Besiehung 
bet ber adoptio plena ganz ba8 eintrete, was fritber bei jeder adoptio Play 
gegriffen Babe, fo daß alfo die oben gegebene Darftellung des Pandektenrechts 
nod gang fiir die adoptic plena anwendbar fei, nehmen Andre umgekehrt ar, 
daß das in Adoption gegebene Rind, fo lange es in ber Aboptivfamilte bleibe, 
von aller und jeder Succeffion in bas Vermögen ded leiblichen Vaters ausge⸗ 
ſchloſſen fei, val. Muühlenbruch XXXV. G. 169 fon, und wieder Andre 
behaupten: ber in eine plena adoptio Gegebene beerbe zwar ſeinen leiblichen 
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Bater aud nad 1. 10. C. cit. nod immer in der Klaſſe unde cognati, aber in 
keinem Galle thehr in ber Klaſſe unde liberi, val. Büchel, Streitfragen S. 41 
fag., Schoenberg, de adoptione. Berol. 1860. p. 88 sqq. Ich trage fein 
Bedenken mich der herrſchenden Lehre angufdlieBen, wofür gunidft ſchon un: 
aivcifelhaft vie der gangen 1. 10. cit. gu Grunde liegende Idee ſpricht, indem 
dadurch ſchlechthin uur drohender Nachtheil von dem in Aboption Gegedenen 
entfernt, der Adoptatus aber in keinem Falle in eine ſchlechtre Stellung ver⸗ 
ſetzt werden ſollte. Dazu kommt, daß der Kaiſer mehrfach ſehr beſtimmt ſeine 
Abſicht erklärt, in der J. 10. cit. blos für die an einen Ertraneus geſchehene 
Adoption neue Normen geben gu wollen, J. 10. cit. F. 1. (,ne articulum 
adoptionis in extraneum factae sine lege relinquamus‘), §.2. J. de adopt. 
(1, 11), ja bag er ausdrücklich ausſpricht, bet ber an einen Afzendenten geſchehenen 
Adoption fei Ales bein Alten geblieben, §. 14. J. de heredit. quae ab int. 
(,— — pristina jura tali adoptions servavimus). Endblich ift nod ent: 
ſcheidend, daß in die Pandekten viele Stellen aufgenommen find, in denen das 
Erbrecht bed Adoptatnus in der leiblidjen Familie anerfannt wird, und zwar uidt 
bles in ber Klaſſe unde cognati (1. 1. §. 4. unde cognati, §. 8. J. de suce. 
cognat. u. A. m.), ſondern auch fiir ben oben bemerften Fall, wenn die Adoption 
voit einem väterlichen Aſzendenten gefdieht, in der Klaſſe unde liberi (1. 8. 
§. 7. 8, 1. 21. §. 1. de bon. poss, c. tab.); ba aber die 1. 10. C. cit. ſchon 
int J. 530 erlaffen tft, fo Hatten derartige Steller unmöglich rezipirt werden 
dürfen, wenn Juſtinian bei der plena adoptio das Erbrecht in ber leiblichen 
Familie aufgehober ober anders beftimmt hatte. Hält man die hier angedeuteten 
Momente feft, fo Fann e3 kaum zweifelhaft fein, daß der Paſſus in der 1. 10. cit, 
welder bie Erbverbiltniffe bei der plena adoptio beſpricht (1. 10. cit. pr. verb.: 
gi vero pater naturalis avo materno rel.), nicht dazu beſtimmt ift, eine 
Neuerung in diefer Rückſicht einguflibren, ſondern blog und alletn dagu dienen 
foll, bie fic diefen Fall in voller Geltung gebliebene Regel ded friiberen Rechts 
in gegenſätzliche Vergleichung gu bringen mit der Neuerung, bie unmittelbar 
vorber fiir ben Gall ber minus plena adoptio angeordnet ift, fo daß alfo 
Qujtinian nur fagen will: wenn die Adoption vow einem Extraneus gefdhieht, 
fo wirh bag Verhültniß gum leiblichen Water in keiner Beziehung verandert, 
gelcieht aber bie Adoption von einem leibliden Aſzendenten, fo wird nad wie 
vor bad Band zwiſchen dem Aboptatus und dem leibliden Vater zerriffen, und 
ein neues mit bem Adboptivvater angefniipft. Daran, dak bie Ausnahmen, welche 
bad frithere Recht von diefer Megel annahm (bon. poss. unde cognati, und in 
cinem Gall ſogar unde liberi) aufgeboben fein follten, ift Hiernad gar nidt zu 
benfen, und zwar um fo weniger, da augenſcheinlich wenigftend die eine diefer 
Ausnahmen bet Abfafjung der 1. 10. cit gar nicht im Gedächtniß des Kaiſers 
war. — Wenn endlid nog Mühlenbruch cit. aus J. 10. §. 1. verb.: neque 
enim ex vetere jure rel. ableiten will, bag fiir bie plena adoptio bie Succeffion 
in ber Klaſſe unde cognati weggefallen fei, weil in jenen Worten in praeterito 
davon geſprochen werde, fo verſchwindet diefes Argument vbllig, wenn mar jeue 
Worte in ihrem ganzen Zuſammenhang auffaßt. Yuftinian verordnet bier 
nämlich, dab der minus plene adoptatus, obwohl ex Erbrecht in ber leiblichen 
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Familie Habe, dod) aud ben Adoptivvater als suus heres beerben folle, und 
gegen dieſes zwiefache Erbrecht laſſe fic) auch gar nichts einwenden, ,ba ja aud 
ſchon nad früherem Redte her Aboptatus ein boppeltes Crbredt, ſowohl in der 
leibliden, als in ber Aboptivfamilie hatte’. Daß dieſes friihere Mecht fiir die 
adoptio plena aufgeboben fei, wird mit feinem Worte angedeutet. — Als 
Refultat dieſer Crérterung fteflt fid) alfo ber Gag Heraus, daß der plene 
adoptatus aud) nod nad ber 1. 10. cit. feinen leibliden Bater in ber Klaſſe 
unde cognati, und, fofern er von einem vaterlichen Aſzendenten abdoptirt wird, 
fogar in der Klaſſe unde liberi beerbt. 

IU. Was endlich nod den Cinflug ber Novelle 118. auf den bisher ge- 
ſchilderten Rechtszuſtand anbelangt, fo ijt zunächſt foviel ganz unzweifelhaft, dap 
die Crbverhiltnijje bes minus plene adoptatus daburd) gar nicht beriihrt werden, 
und daß eben fo wenig die Succeſſion des plene adoptatus in ber Adoptivfamilie 
und in bad Verindgen ber leiblichen Mutter dadurch verändert ijt. Sehr beſtritten 
aber ijt 08, wie fid nad jener Novelle das Succefjionsrecht des plene adoptatus 
in das Vermögen des leiblichen Vaters geftaltet habe? Lie herrſchende Lehre 
geht dahin, bag h. 3. T. auch der plene adoptatus vollkommenes Erbrecht in 
der leiblichen Familie habe, und alſo ſeinen leiblichen Vater eben ſo gut, wie 
andre Deſzendenten in der erſten Klaſſe beerbe. Dagegen behauptet v. Löhr in 
feinem Magaz. Il. 11, dem aud Puchta, Lehrb. §. 454. und Vorleſ. ad h. I. 
beijtimmt, ber arrogatus und plene adoptatus beerbe feinen leibliden Bater 
nur in der vierten Klaſſe, und nod weiter geht Diblenbrud, Komm. XXXV. 
S. 173 fgg. und Lehr. §. 633. Not. 4, ber deurfelben fogar alles Erbrecht in 
bas Lerndygen bed leibliden Vaters abjpridt, vgl and Hunger, rom. Erbr. 
€. 407 igg., Beckhaus, Erbr. §. 23. Mud in diefer Beziehung mug ic die 
communis ‘opinio fiir bie ridtige Balter, und zwar fommt es dabei anf folgende 
Hauptpunfte an: 

1) Rad) bem friiheren Mechte gehörte der in Adoption Gegebene zwar 
nicht 3u ben liberi feined leiblichen Vaters, wohl aber gu den kognatiſchen 
Pefzendenten, und fuccedirte als folder in ber RKlajje unde cognati. Nun 
verordnete aber Suftinian febr beſtimmt, dah ſämmitliche agnatifche und kogna⸗ 
tifche Defzendenten gufammen in der erften Rlaffe erben, und fein Vorzug ber 
Agnaten vor den Kognaten mehr Statt finden folle, Nov. 118. c. 1. 4, womit 
von felbft audgefproden ijt, dag aud ber in adoptionem datus gufammen mit 
ben übrigen Deſzendenten fuccediren foll, woranf auch überdies noch ſpeziell in 
cap. 4. hingewieſen zu fein fdeint: ,— — in omnibus successionibus agna- 
torum et cognatorum differentiam cessare volumus, sive propter femininam 
personam, ‘sive propter emancipationem, vel alium quemlibet modum in 
prioribus legibus tractata fuerit‘. — Wenn Löhr umgefehrt anninunt, dar⸗ 
aus, daß bie in adoptionem dati nidt in ber Rlaffe unde liberi ſuccedirt 
batten, gebe hervor, daß man fie gar nidt als Defzendenten ihres leiblichen 
Baters angefehen habe, mid eben deßhalb fonnten fie aud nidt nad Nov. 118, 
in ber erſten Klaſſe erben, indent burd dieſes Geſetz nicht nene Verwandiſchafis⸗ 
begriffe aufgeftellt, ſondern vielmehr uur die Gucceffionsordnung beſtimmt 
werde: fo berubt died auf ciner augenſcheinlichen Verwechslung der Begriffe liberi 





44 Biertes Bud). Kap. M. (§. 412. 


und Defgendenten, Bu den erftren gehdrte der in adoptionem datus freilid 
nit, indem babin nur wirklide oder vom Prator fingirte sui gehdrten, aber 
ganz gewiß gu den letztren; und in welder andren Qualitit hätte ibn and 
wohl das Gift in der Rlaffe unde cognati gur Erbfolge rufen können? bod 
wohl nidt als Geitenverwandten feined leibliden Vaters? vel. aud J. 4. §. 1. 
quis ordo in poss. (88, 15), 1. 2. §. 9. ad SC. Tert. (38, 17) und Maver, 
Grbr. I. ©. 197. Not. 6. 

2) Durch dieſe legten Bemerkungen erledigt fid) aud größten Theils bas 
Argument, auf welches befonders Miblenbrud viele’ Gewicht legt. Es habe 
nämlich der Prator, obwohl er aud los fognatifden Deſzendenten Kindeserbrechte 
fo gut zugeſtanden, als ben suis, died ausnahmsweiſe in Betreff der in 
Aboption Gegebenen nidt gethan, weil diefe [don Kindeserbrecht in einer frembden 
Familie Kitten, und Niemand zugleich awei Balter haben könne. Nad dem 
befannten Prinzip, dag eine neue Regel bie Ausnahmen der früheren nicht auf⸗ 
bebe, milffe man mun and jene Ausnahmsbeſtimmung des friiheren Rechts nod 
nebert der, neuen Regel der Nov. 118. beftehen laffet, und gwar um fo mehr, 
ba aud) bie vorher angedenteten Gründe jener Ausnahme nod) fortbeſtänden. — 
Wen maw aud) zugeber mug, daß diefe Grilnde und namentlid der erfte ber 
Pritor dazu beftimmien, die Fiftion ber Guitat wiht aud auf die in 
Adoption gegebenen Kinder au erftreden; fo hinberte ibn dies bod) keineswegs, 
dieſelben ald fognatifdhe Defgendenten anguerfennen, wie eben daraus her⸗ 
vorgeht, daß er fie in ber Klaſſe unde cognati zur Gucceffion berief, und da 
yun Suftinian alle diejenigen in ber erſten Rlaffe zur Erbfolge beruft, die als 
Deſzendenten deB BWerftorbenen, einerlei ob als agnatifdhe oder fognatifde, 
anerfannt find, fo ift fein Grund erſichtlich, die in Adoption gegebenen Minder 
hiervon auszuſchließen. 

3) Treffender iſt jeden Falls der Einwand, bei der hier vertheidigten 
Meinung fet es ſehr auffallend, daß Juſtinian hiernach ſlillſchweigend bas Ver⸗ 
hältniß der plene und minus plene adoptati geradezu umgekehrt babe. 
Während nämlich der eingige Zweck der L 10. C. cit. gewefen fei, eine beffere 
Giellung der minus plene adoptati herbeizuführen, fo feien diefelben dieſer Mei- 
nung nad) in eine vielfad (dled tere Lage gefommen, als bie plene Mdoptirten. — 
Lies ift gewiß richtig, und ein beddchtigerer Gefeggeber als Inſtinian würde 
hierauf unzweifelhaft Rückſicht genommen, und ſich wohl veranlaßt geſehen haben, 
ben ganzen Unterſchied zwiſchen plena und minus plena adoptio wieder auf: 
zuheben; aber ſind denn dergleichen Inkouſequenzen in den Verordnungen 
Juſtinian's fo ſelten, daß wir ſchon blos deßhalb die Crifteng einer neuen 
Beſtimmung in Zweifel giehen dürften, weil dieſelbe mit anderweiten geltenden 
Rechtsſätzen nicht wohl zuſammen paßt? 

4) Endlich iſt doch auch nicht zu verkennen, daß es mit dem milden 
Geiſte der Nov. 118. ſehr ſchlecht zuſammen ſtimmt, Blutsverwandte, die ſchon 
in dem prätoriſchen Syſteme geeignete Berückſichtigung gefunden, von dem neueſten 
Inteſtaterbrechte ganz auszuſchließen. Zwar leugnet dies Löhr, indem er das 
im Adoption gegebene Rind wenigſteus nod in ber vierten Klaſſe zur Erbfolge 
kommen läßt; aber dagegen iſt ſchon mehrfach erinnert worden, dap dies gang 
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unmöglich fei, weil Juſtinian in biefer Kaffe nicht etwa alle fibrigen Berwandten, 
bie in feiner der friiberen Rlaffen fommen, fondern fdledhthin nur Geiten- 
verwandte mit. Defbalb ninunt aud Mühlenbruch wirflid an, a8 in 
Adoption gegebene Rind fei von aller Ynteftaterbfolge in bas Vermögen bed leib⸗ 
liden Bater3 ausgefdloffen. Wie wenig died aber dadurch geredhtfertigt werden 
Fonne, daß ja daffelbe ſchon nad 1. 10. C. cit.. ber Gall gewefen fei, ijt ſchon 
vorger bemerft tvorden (f. ©. 41 fgg.). 

Bol. aud Lehr in Hagem. und Giinther, Arch. fiir bie Rechtsgel. 
V. 9; Rez. in Heidelb. Jahrb. 1819. GS. 768 fgg. Thibaut, giv. Abh. S. 115 
fag., Glück, Inteſtaterbf. §. 158. 159, Sdmitt, die Lehre von der Adoption 
§. 58, Rophirt, Erbr. S. 159 fgg. GS. 296 fag, Büchel, Streitfragen 
S. 18 fag., bef. S. 51 fgg, Mayer, Erbr. I. §. 61. Not. 8; §. 67. und 
§. 82. Not. 6, Arubdts in Weiffe’s Rechtslex. V. S. 686 fog., Sintenis, 
praft. Rivilr. IN. S. 118 fgg. Mot. 55, Vering S. 649, Schoenberg cit. 
p. 103 sqq., Schirmer J. §. 11, bef. S. 205 fog., — Koch, succ. ab int. 
3. 40, Thibaut, Syft. §. 857. (9. Aufl. §. 875), Sdweppe, Handb. V. 
§. 827, Bening, Lehrb. §. 433, Madelbey, Lehrb. §. 616, Göſchen §. 918, 
Arndts §. 475, Keller 8. 466, Tewes, Syftem §. 11. 

Mus ben bisherigen Erorterungen ergiebt fid) von felbft, wie es ſich um⸗ 
aefehrt mit bem Erbrechte ber leiblichen Eltern and des Aboptivvaters in das 
Bermigen des Aboptivfindes verhalte. Offenbar nämlich darf man hier weder 
mit Löhr a. a, O. ben Adoptivvater fiir gang ausgeſchloſſen durch dew leiblichen 
Bater annehmen, nod aud) umgefehrt mit Mühlenbruch, Romm. XXXV. 
S. 225 fag. den leiblichen Vater gang ausfdliepen, und nur eine Ronfurreng 
ber leiblichen Mutter und des Adoptivvaters ftatuiven, ſondern man mug jeden 
Falls eine Konkurrenz ber beiden leiblichen Cltern und des Aboptivvater’ zu⸗ 
laſſen, vgl. aud Glid, Snteftaterbf. § 166, Schmitt, bie Lehre von der 
Adoption §. 60, Roßhirt, Erbr. S. 320 fgg., France, das Necht ber Noth⸗ 
erben 6.118 fag., Büchel, Streitfr. S. 64 fgg., Mayer, Crbr. §.82. Not. 7, — 
Endlich ift hiernad and von felbft Har, wie eB fid) mit bem Erbrecht der 
Geſchwiſter verhalte. Cie leiblichen Geſchwiſter beerben nimlid ben adoptatus 
gerade fo, wie wenn keine Adoption erfolgt wire, alſo in dev gweiten und resp. 
im ber britten Rlaffe, und die burd die Adoption gewonnenen Geſchwiſter fucce- 
diren al3 consanguinei in ber dritten Rlajfe in Konkurrenz mit leibliden con- 
sanguinei oder uterini, und gang dafjelbe mug aud) von dem Erbrecht des 
adoptatus in bag Bermigen ber leibliden ober Aboptivgefdwifter angenommen 
werden. Wenn bagegen Löhr a. a. O. S. 398. annimmt, der plene adoptatus 
beerbe feine leiblichen Gefchwifter, wenn fie vor ber Adoption vollbirtige gewefen 
ſeien, in der dritten, feien fie aber blo8 consanguinei gewefen, in der vierten 
Rlajje, fo bedarf died nad) dem Bisherigen Leiner beſondren Widerlequng. 


2) Bon dem Crbrecht der unebhelich Geborenen. §. 413. 


Anum. 1. In Nov.18. c. 5. und Nov. 89. c. 12. verordnet Suftinian, 
liberi naturales des erjten Graded follten bann, wenn ber Bater iveder eine 
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legitime Ghefrau, nod) eheliche Kinder hinterlaſſe, zuſammen mit ihrer Mutter 
$ aus ber Nachlaffenfdaft deffelben erhalten, wobei fedod nod) beſonders vor⸗ 
ausgeſetzt wird, daß der Mant mur eine in wirklider Hausgemeinſchaft mit 
ihm Lebende Konkubine hatte, und die Kinder in feinem Hanſe erzogen wurden. 
Seien aber legitime Kinder ober eine Chefrau vorhanden, fo ſollten Konkubinen⸗ 
finder aus dem Nachlaß ihres VaterB nur bie Wlimente empfangen. Uebrigens 
folle in benfelben Gillen, in denen die Rinber ihren Vater beerbterr, aud bem 
Vater ein gleides Erbrest auf 4X guftehen. — Ob dieſe Grundſätze nod h. 3. T. 
anivendbar feien, ift beftritten. Ich glaube, biefe Frage der Theorie nach ſchlecht⸗ 
hin verneinen gu miiffer, und zwar aus dem einfachen Grunbe, weil bei uns 
Konfubinen und Konfubinenfinder im röm. Ginne des Wortes gar nidt mehr 
vorfommen können, feitbem durch bad fanonifche Recht und durch Reid sgefee 
ber Ronfubinat verboten und verpönt ift, ind wir denſelben alfo nur nod al’ 
fortgefebte3 Stuprum anfeben biirfen. Die theoretifden Griinde, die mar hier⸗ 
gegen vorgubringen pflegt, find augenſcheinlich hinfillig. Wenn man nämlich 
anführt, bie Suftinianifde Verordnung fei blos durd) Billigkeitsrückſichten hervors 
gevufen, inbem nämlich bet bem Konkubinat anders, wie bet den übrigen aufers 
ehelichen Geſchlechtsverbindungen, Gewißheit der Vaterſchaft vorhanden fei, fo 
fiberfieht man, daß die, im gewiffer Meife bet bem Ronfubinat allerdings vore 
handene juriſtiſche Gewißheit ber Vaterſchaft mur erft aus der Erlaubtheit deffelben 
Hervorgeht, indem in andren Fallen, wo faktiſch diefelbe Gewißheit Statt findet, 
3. B. bet nichtiger Ehe, die Kinder dod) als spurii angefehen werden, und daß 
ferner aud) jene von Suftinian allerding3 bervorgehobene humanitas gerade mur 
deßhalb vorhanden ift, weil ber Ronfubinat ein geſetzlich geftattetes Geſchlechts⸗ 
verhiltnif war. Wenn mar aber auferdem nod) vorbringt, dag bas im neueren 
Mechte begründete BVerbot de3 Ronfubinat mur bie Eltern felbft, nicht aber aud 
bas Eucceffionsredt ber Kinder betreffe, und gwar um fo weniger, ba ja die 
Regel: cessante ratione legis cessat lex ipsa falfd fei, fo ijt die lettre 
Bemerfung gwar an fid) ridjtig, aber hier ganz irrelevant, indem bie Unanwend⸗ 
barfeit ber romifdredtliden Beflimmungen nicht wegen fvegfallenden Grundes, 
fonbern wegen nicht mehr Vorhandenſeins bes Gegenftandes zu behaupten ijt, 
vgl. and Mayer, bas Inteſtaterbr. der liberi naturales nad) d. beut. röm. 
R. Tüb. 1838. S. 29 fgg. Deßungeachtet aber hat ſich von ber Goffe an eine 
gtemlid) verbreitete Praxis dafür ausgeſprochen, daß aud nod h. 3. T. von den 
römiſchen Grundſätzen Gebraud zu maden fei, und in manden Landern if 
fogat nod) die Ausdehnung auf anderweite unebelide Rinder, wenigſtens wenn 
ber Vater diefelben anerfannt hatte, hingugefommen, val. die forgfiltiger Nad: 
reifungen bei Mayer a. a. O. ©. 43 fgg., und f. aud Seuffert’3 Archiv 
fiir Entſcheidungen der oberſten Gerichte, Bb. J. Rr. 87. 88, VUE. 67. und 
Sintenis, pr. Bivilredt III. §. 165. Not. 1, Sdhirmer J. S. 220 fag., 
aber auf der anbren Geite aud) Geuffert’S Ard. VI. 223, VII. 302, XII. 343. 

Anm. 2 Im Verhältniß gur Mutter und gu den miitterliden 
Verwandten find uncheliche Kinder jeder Art ben ehelichen ganz gleichgeſtellt, 
und nur tm Betreff der mater illustris fam eine, fiir uns natürlich unpraktiſche, 
Ausnahme ver, 1. 5. C. ad SC. Orphit. (6, 57). Auferdem ftatuiven unfere 
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Rechtslehrer mit Bernfung auf 1. 6. C. de ine. nupt. (5, 5), Nov. 12. ¢. 1, 
Nov. 74. c. 6, Nov. 89. ¢. 15, nod eine giweite Ausnahme, ber deren wahren 
Umijang fie jedod feinedwegs einig find. Während ninilich Viele den allgenreinen 
Grundſatz aufftellen, dab alle ex damnato et secundum leges punibili coitu 
erzeugten Rinder — wohin offenbar aud die spurii gebiren wiirden, — nicht 
nur von der väterlichen, ſondern aud) von der miltterliden Erbſchaft ansye- 
ſchloſſen feien, beſchrͤnken die’ Andere auf die im Inzeſt, Ehebruch und 
Bigamie erzeugten Kinder, unb nod Andre endlid) wollen hierher blos die in 
ingeftuofer Ehe gebornen Kinder rechnen, vgl fiberhaupt Ankelmann, de 
succ. ab int. liberorum naturalium et spurior. in bona matris ejusque 
collateralium. Gott. 1764, Heise, de success. necess. §. 29 sqy., v. Bũlow, 
Abh. 1. 8, Glitd, Anteftaterbf. S. 179 fgg., Gpangenberg im giv. Ard. 
Xl. 22, Frande, d. R. der Notherben S. 179 fgg., Roßhirt, Erbr. S. 21t 
fag., Mühlenbruch, Komm. XXXV. 6. 158 fog., Schirmer 1. G. 225 fgg. 
Hilt man überhaupt eine Ausnahme file gegründet, fo gebührt gewiß der aulept 
angegebenen Meinung ber Vorgng, indem ſämmitliche zitirten Gefepe gerade nur 
ron der blutſchäuderiſchen Che fprechert, und eine analoge Ausdehnung einer fo 
ſingulãren Geftimmung nidt gebilligt werden fann. Daß nämlich auch der 
anfdeinend weitergebende Musdrud in Nov. 89. c. 15: liberi, qui ex nuptiis 
aut nefariis aut incestis aut damnatis processerint, dod) nur anf bie in 
ingeftuofer Che gebornen Kinder bezogen werden barf, geht aus einer Vergleichung 
mit Nov. 12. cap. 1. bervor, wo Suftinian von inyeftuofen Chen fagt: quas 
lex nefandas et incestas et damnatas vocat. Moc) ridtiger aber ſcheint 
yu feta, wenn man mit Roßhirt aa. O., dem and Frey in der von ihm 
beforgten Ausgabe bes Wening'ſchen Lehrb. §. 433. folgt, die ganze Ausnahme 
leugnet, und Statt berfelben den fid vor ſelbſt verftehenden Sag aufſtellt, daß 
bie in inzeſtnoſer Che gebornen Kinder dann fein Crbrecht in das mütterliche 
Bermogen in Anſpruch nehnmen können, wenn die Mutter zur Strafe ibr Bere 
mögen verwirft. Die’ ift nämlich ber flare Inhalt ber Nov. 12. c. 1, wodurch 
die 1. 6. C. cit. gänzlich aufgehboben ift, und durd Nov. 74. c. 6. und Nov. 
89. c. 15. ift bierin gar nichts gedndert, indem in beiben Gefegen nur von dem 
Verhaltnig der incestuosi ju dem Vater die Rede, und in diefer Beziehung 
gefagt ift, daß dicfelben nidt die Rechte der liberi naturales in Anjprud 
nehmen fonnten. Iſt diefe Anfidt ridtig, fo wird man h. 4. T. den inzeſtuoſen 
Rindern das Erbrecht in bas mütterliche Vermigen nidt verfagen diirfen, ba 
nitgends mehr ber Inzeſt mit Vermogensverluft beftraft wird; vgl. aud) Sin⸗ 
tenia, pratt. Zivilr. III. §. 162. Mot. 8, Reller, Pand. §. 467, Tewes, 
Suk. 6. 78. und Seuffert’s Ard. I. Mr. 257. Cine febr verbreitete Praris 
ſpricht ſich freilich für bad Gegentheil ans, vel. Sdirmer S. 228 fg. Not. 
Amm. 8. Ueber bad theoretifdh gewiß verwerflide, aber durd einen ſehr 
entidiedenen Geridt3gebraud in Deutfdland anerlaunte Erbrecht ber Vraut⸗ 
finder in dad Vermögen des Vaters, vgl. die gablreiden Nadweifungen bei 
Gtid, Romm. II. GS. 113 fog., Inteſtaterbf. F. 155, Uihlein im giv. Arc. 
XUL 6. 121 igg, Mayer, Eror. I. §. 81. Mot. 6—B. G. 191 fog, Pfeiffer, 
praft. Anusfihrungen Gb. VII. S. 401 fog., Schirmer, Gandb. 1. 6.215 fgg. 
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SG. aud Strippelmann, neue Samml. v. Entſch. d. O. A. G. zu Caſſel. 
Bd. J. ©. 290 fag., Seuffert's Ard. V. 200, VIII. 65. 66, XII. 344, XV. 
143. — Weber bas Erbrecht bes Vaters in bas Vermögen des VBrautfinds f. 
Zimmermann im giv. Arch. XXXVI. S. 194 fgg. Geuffert’s Ard. VIII. 
66. IX. 189.- 


II. Bon der Succeffionsordnung, 
A) 3m AWllgemeinen. §. 414. 


Anm ˖ 1. Die Succeſſionsordnung der Ropelle 118. hat ein unbekannter 


Verfaſſer in folgende Memorial-Verſe gebracht: 
Descendens omnis succedit in ordine primo; 
Ascendens propior, germanus, filius ejus; 
Tune latere ex uno frater, quoque filius ejus; 
Denique proximior reliquorum quisque superstes. 

Zwiſchen dem dritten und vierten Vers findet man bisweilen aud nod 
eingefdaltet: , 

Hi cuncti in stirpes succedunt, in capita autem 
Juncti ascendentes, fratrum proles quoque sola. 

Anm. 2. Bei bem Erbrecht ber Enel und ber Neffen, bisweilen 
aud bei bem ber Aſzendenten, pflegte man frither ganz allgemein von bent 
f. g. Meprafentationsredte gu rede, und aud noch h. 3. T. tft diefer 
Begriff febr gewöhnlich, obwohl freilid im Cingelnen ſehr verfdiedene Anſichten 
aufgeftellt werden, vgl. darüber Glück, Jnteftaterbf. §. 23 fog., Normann, de 
jure repraesentationis. Hafn. 1828. §. 2. 16, Biichel, Streitfragen S. 217 fgg. 
Hier find nur folgende beiden Hauptanfidten ins Auge gu faffen. Nach ber 
gewöhnlichen Lehre nämlich wird nur ein Repräſ. Recht angenommen, welded 
gleichmaßig bei Cufel und bei Neffen eintritt, und deffen Grundbedentung dann 
barin beftehen foll, daß dieſe Perfonen nidt jure proprio, fonbdern jure praede- 
functi parentis ein Snteftaterbredjt in das Vermögen des Crblaffers Hatter. 
Außer manden andren Folgen, die man hieraus ableitete, namentlid) in Betreff 
ded Pflichttheils und der Kollations-Verbindlidfeit, folgerte matt vorzüglich daraus, 
daß von einem Erbrechte folder Perfonen nur dann bie Rede fein könne, wenn 
aud) ihr Parens hatte erben können, und wenn fie überdies felbft Erben diefed 
Parens geworden feien, denn mur unter biefer Vorausfegung könnten ja die 
Rechte bejfelberr auf fie übergehen. In neuerer Zeit aber haben Manche (val. 
bef. Glid a. a. 0.) zwiſchen einem Repräſ.-Recht zur Erbfolge und einem 
Repräſ.-Recht gur Erbtheilung unterſcheiden wollen. Das lewtre trete bei 
Enbkeln und bet Neffen ein, und eine Folge davon fei, daß diefelben alle Ver⸗ 
binblichfeiten ibernehmen müßten, welche ber Reprifentirte gehabt hatte, wenn 
er nicht vorher geftorben wire, und fo müßten fie alfo 3. B. die Schulden ihres 
Parens an den Erblaffer fic bet der Erbtheilung einrednen lafjen. Dad Zweite 
aber, ba’ Repräſ.-Recht zur Erbfolge, trete mur bei Neffen, nicht and bei Enkeln, 
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ein, indem mur die Erflren, nicht aud) die Letztren, jure praedefuncti parentis 
Grben würden, und bet ibnen, aber aud) nur bei ihnen, müßten demnach bie 
oben angedenteten Sige Pla’ greifen, daß ibe Parens erbfibig fein und fie 
felbft diefen vorverftorbenen Afgendenten beerbt haben müßten. ; 

Bei genauerer Betrachtung Fann man jedod nidt umbin, ba ganze f. g. 
Reprifentations:Medht alB durchaus ungegriindet und unbalthar zu veriverfen. 
Man bemerfe: 

1) Ronfequent fortgeführt zerſtört ſich daffelbe in fic felbft. Wenn 
nämlich Enfel und Neffen nur infofern Erben werden follen, alB dad Redht 
ihres verftorbenent Parens auf fie übergehe, fo fonnen fie offenbar nie Erben 
werbent, denn ihr Parens, welder vor dem CErblaffer flarh, hat fa nod gar fein 
Grbreht, quia vivi hereditas non datur. Hitte er aber aud) ein Erbrecht 
gebabt, fo ift es bod ein befaunter Grundfab des römiſchen Rechtes, daß Erbe 
rechte nicht wieder vererbt werden; und wollte man felbjt Bererblidfeit eines an 
fid) ſchon unvererbliden, und bier überdies nod) gar nicht eriftirenden Rechts 
zugeben, fo würde bod gar fein Grund erfidtbar fein, weßhalb blos Deſzendenten, 
und nicht auch beliebige andre Erben des Berftorbenen Anſpruch auf dieſe Vers 
erbung baben follten. 

2) Ihren eingigen Grund hat bie Annahme eines Repr.-R. in dew Aus: 
dritden des römiſchen Rechts, es follten Enfel und Neffen in locum ober in 
jara parentis succedere, Nov. 118. c. 1. 8, Nov. 127. Es werben aber biefe 
Ausdrücke von Suftinian ſelbſt durdaus nur auf die Erbtheilung beyogen, fo 
daß damit nichts al8 bie succ. in stirpes bezeichnet werden foll, vgl. Nov. 118. c. 1: 

»8ic tamen, ut si quem horum descendentium filios relinqguentem 
mori contigerit, illius filios aut filias aut alios descendentes in 
proprii parentis locum succedere — — — tantam de hereditate 
morientis accipientes partem, quanticunque sint, quantam eorum 
parens, si viveret, habuisset, quam successionem in stirpes vocavit 
antiquitas. In hoc enim ordine gradum quaeri nolumus, sed cum 
filiis et filiabus ex praemortuo filio aut filia nepotes vocari san- 
cimus — —“. 

GZ follen namlid) Enkel unb Neffen, gleichſam als gefeplidhe Sub: 
flituten bed verftorbenen Parens, foviel erhalten, als dieſer Parens ers 
Halter haben würde, und fie follen infoferm den Play einnehmen, den ihr 
Afzendent eingenommen haben würde, wenn er nod) lebte. Als man aber einmal 
fiir diefeS fo einfache Verhältniß den Namen Reprafentationsredt erfunden, und 
daran den Begriff geknüpft hatte, daß Enkel und Neffen nicht jure proprio, 
fondern nur jure praedefuncti parentis juccedirten, fo folgerte man nun ang 
biefem Namen, unb bem gary willkührlich damit verfnilpften Begriffe, Sage, 
bie ben Gefegen völlig frembd find. 

3) Verwerflider nod) alB die alte Meinung ift die Unterſcheidung von 
Glid, inbem gu den geriigten Ungereimtheiten nod eine auffalende Inkon⸗ 
fequeng bingufommt. Denn offenbar wendet Juftinian in Nov. 118. c. 8. 
nur gerade ba8, was bisher blos von Enfeln galt, aud auf Neffen an, und er 
gebraudt dabei and faft wörtlich diefelben Ausdrücke, die er in cap. 1. von ben 
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GEnfeln gebraudit hatte Zwar wird in cap. 8. nod befonder’ daraus, daß 
Neffen ,in suorum parentum jura succedunt‘, gefolgert, daß diefelben halb⸗ 
bitrtigen Geſchwiſtern, fo wie aud) Obeimen und Tanten des BVerftorbenen vor- 
gehen. müßten, obwohl diefe in gleichem ober gar nüherem Grabe mit dem 
Grblaffer verwanbdt feten, als die Neffen; und gerade diefe Folgerung ift es, auf 
welde Glid indbefondere feine Behauptung gritndet, bak bei Reffer ein Repr.⸗ 
Recht gur Erbfolge angenonrmen werden müſſe. Wber dieſe Folgerung erklärt 
fic) vollftinbig aus der der successio in stirpes überhaupt gu Grunde liegenden 
Shee einer geſetzlichen Subftitution, ohne deßhalb irgend gu der fo gäuzlich 
Haltlofen Annahme eines Repräſent.-Rechts Bufludt nehmen gu müſſen. Als 
geſetzliche Subſtituten ibred verftorbenen Parens nehmen die Neffen deffen Stelle 
ein, als foldje ſchließen fie alle die an8, die ihr Paren’ ausgeſchloſſen hatte, und 
werden von denen ausgeſchloſſen, die diefen ausgeſchloſſen Hatten; und als folie 
konkurriren fie mit Alen, mit denen ihr Parens konkurrirt haben würde, obwohl 
freilich gerade in der letztren Beziehung Juſtinian mehrfache ſinguläre Beſchrän⸗ 
kungen angeordnet hatte (ſ. unten F. 416. Anm. 1). Irgend ein erheblicher 
Unterſchied zwiſchen Neffen und Enkeln iſt nicht erſichtlich, wenn eB nicht der iſt, 
daß bei Defzendenten dieſe geſetzliche Subſtitution ohne alle Gradbeſchränkung 
in infinitum fortgeht, während in ber Seitenlinie durchaus nur Söhne und 
Lichter vorverftorbener Gefchwifter al gefeglide Gubjtituten ihrer Eltern gerufen find. 
Bgl. aud) Frande, Beitrage 1. G. 176 fgg., Büchel, Streitfragen 
S. 217 fgg., Schirmer, Handb. 1. ©. 246 fag., Lewes, Syft. S. 86 fgg. 


B) Die eingelnen Klaſſen. 
Crfte Klaſſe: Defzendenten, §. 415, 


Anm. 1, Ob dann, wenn Yemand blos mit Hinterlaffung mehrerer 
Enkel von einem Sohne ober einer Tochter verftirbt, successio in capita 
oder in stirpes eintrete, ift vorgilglid) von praftifdem Intereſſe, wenn es fid nm 
die Beflinrmung des Erbtheil einer armen Wittwe Handelt. Man feye, ef 
Hinterlagt Jemand eine arme Wittwe und feds Enkel von einem vorverjtorbenen 
Sohn, fo erhalt bie erftre nur }, wenn man annimmt, daß bie Enkel in capita 
fuccediren, aber 3, wenn man eine succ. in stirpes ftatuirt. (Die andre prak⸗ 
tifde Begiehung, bie man diefer Frage gewöhnlich nod) giebt, nämlich bei Beredj= 
nung bes Pflichttheils, iſt freilid) fehr problematifd; vgl. unten §. 475. Anm.) 
Man muß ſich nun in unfrem Falle gewif fiir eine succ. in stirpes entſcheiden, 
ba Suftinian in Nov. 118. c. 1. gang allgemein, ohne Unterjdeidng, ob 
Enkel von einem oder von mehreren Söhnen vorhanden find, fagt, fie follten 
in parentis sui locum succedere, alfo unius loco fein. Dieſe ridtige Meinung 
vertheibigen jetzt aud) die Meiſten, und aud Glück, Inteſtaterbf. 2 Aufl. 
S. 129 fgg. ift derfelben beigetreten, obgleich ex in. der erften Aufl. ber entgegen⸗ 
geſetzten Anſicht war; vgl. auger den Lehrbb. nod) bef. Süptite, comm. de 
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nepotibus ex’ filio unico avo non in capita sed in stirp. succedentibus. 
Helmet. 1806, f. aud) Biidel, Sirettfr. ©. 226 fog. 

Anm. 2. In einigen Fallen fonfurtirven mit ben Defzendenten andre 
Erbberechtigte, und zwar bald ber Proprietiit, balb nur bem Nießbrauch nad. 
Hierher gehört: 

1) Die arme Wittwe. Das Nähere hierüber ſ. unten in der Lehre von 
ben Notherben, F. 488. Anm. 

2) Der Hausvater des Verflorbenen. Dieſer behält nämlich, wenn 
fein Hauskind mit Hinterlaffung von Defgendenten verftirbt, allen Niepbraud, 
den er bei Lebzeiten deſſelben hatte, Nov. 118. c. 1. 

3) Der Vater ber ihre Mutter beerbenden Oefzendenten, in 
Gemaßheit einer Verordnung von Theodos und Valentinian in 1. 8 C. de bon. 
matern, (6, 60) (1. 9. C. Th. de mat. bon. 8, 18]. Der nibere Inhalt 
dieſer in meuerer Beit mehrfach befprodenen Verordnung ift folgender: Wenn die 
Ghefrau Semandes ſtirbt, und gemeinfdhaftlide DOefzendenten hinterläßt, 
einerlei, ob de erften ober entferntrer Grade, fo muß unterfdieden werden, ad 
diefelben in ber Gewalt des Wittwers ftehen ober nicht. Im erftren Falle 
befonmmt der Hausvater befaunten Grumdfiigen nad den gejammten Nießbrauch. 
Im zweiten alle aber (bei bent es übrigens gang einerlei ift, ob bie Kinder nie 
in der Gewalt des Wittwers geflanden haben, wie bei Enfeln von einer Todhter, 
ober vow einent Sohne, der bdiefelben erjt nad) der Emanzipation ergeugte, ober 
ob fie daraus entlaffen find) foll der Wittwer den Nießbrauch von einer Viril⸗ 
portion erhalten. Es find hierbei jedoch folgende Faille gu unterſcheiden: 

a) Wenn die hinterlaffenen gemeiunſchaftlichen Defzendenten blo8 Kinder 
erften Grabs find, und fie find ſänmtlich nidt in ber Gewalt des Wittwers, 
fo entſcheidet fic) ber Fall einfach) fo, daß berjelbe ben Nießbrauch eines Kopftheils 
erbalt: 3. B. wenn ſechs gemeinſchaftliche emanzipirte Söhne vorhanden find, fo 
betommt ber Vater den Nießbrauch von 4 des Vermögens. Waren aber etwa 
nur 3 von dieſen 6 Kindern emanzipirt, ſo würde er zunächſt die geſammten 
Portionen der 3 Hauskinder zum Nießbrauch erhalten, und dann noch von den 
Portionen der 3 emancipati ben Nießbrauch gu 3, fo daß er alſo bier im 
Ganzen 2 de3 NieBbrauds bekommt. Wären aber von ben 6 Rinbern ber Erb: 
lafjerin uur 3 aud Rinder bed Wittwers, fo theilt berfelbe aud) nur mit diefere 
drei, fo daß er alfo nur 4 des Nießbrauchs bekommt. 

b) Wenn aber die Hhinterlaffenen gemeinſchaftlichen Defzendenten En lel 
find, ober fic) dod) Enkel unter ihnen befinden, fo foll aud) hier der Großvater 
nad ben Flaren Worten bes Geſetzes eine Virilportion be’ Nießbrauchs haben: 
»idem avus virilis cum ipsis portionis habeat usumfructum‘; und ¢ 
macht fid) died auch leidjt, wenn blos Enfel von einem Rinde vorhanden find. 
Ginb aber Enkel von mehreren Stimmen vorhanden, fo find die Anfidten der 
Neneren fiber bie Berechnung ber bem Großvater gebiibrenden Portion getheilt. 
Sdraber nimlid in feinen Wbhandlungen aus bem Givilr. Bd. J. No. 4. 
6. 129 fgg. ninunt an, bag ber Grofvater in foldem Galle mit jedem 
Stamnie feiner Enkel befonders tn capita erbe. Wären alfo etwa vor 
2 verflorbenen Kindern Enkel vorbanben, von einem 2 und von dem anbdren 3. 
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fo erhielte ber Grofvater vor jeder Stammhälfte feine portio virilis, fo daß er 
alfo von der einen Hälfte zJ und vow ber andren 4, alfo y und yf vont Garner, 
oder fiberhaupt 47, de8 Nießbrauchs befomme. Hätte aber etwa die Erblafferin 
2 Sohne und von einem verftorbenen Sohn 3 Enfel binterlaffen, welche alle 
andy Defsendenten bed Wittwers und nist in feiner väterlichen Gewalt find, fo 
erhielte ber Wittwer von den Portionen der beiden Sohne 3, und von der Portion 
ber Enkel 3 des Nießbrauchs, alfo vom Ganzen 9 + y's == Ff. Diefer Merz 
ning find and namentlid) Glück, YAnteftaterbf. ©. 302 fgg., Roßhirt, 
Grbr. ©. 182 fog., Göſchen, Vorlef. §. 921, Lewes, Eyſt. ©. 92. w. M. ne. 
beigetreten. Dagegen ficlt Baumeifter, das Anwachſungsrecht unter Miterben. 
Tib. 1829. S. 66 fag. die Negel anf: „um die portio virilis zu berednen, 
gaGlt man alle emanzipirten Shue und diejeniger Enkelftdmme zuſammen, 
in denen ſich emtangipirte Enkel befinden; diefe Bahl, um eins vermebhrt, giebt 
bie bem Vater gebiihrende Quote, und nad Abzug berfelben wird die Maffe wie 
gewöhnlich unter bie Stimme vertheilt* ; und die wird 3. B. aud von Pudta, 
Lehrh. §. 457. Mot. c. und Vorlef. ad h. 1, Gintenis, pr. Zivilr. III. §. 165. 
Not. 4. und Sdirmer, Handb. 1. G. 295 fg. Not. angenommen. Hiernach 
würden benn die beidben vorber angeführten Beifpiele fo gu entfdeiden fein, dag 
ber Grofvater in dem erfiren gy, int bem zweiten 4 bed Nießbrauchs erbielte. 
Meiner Ueberzeugung nad läßt fic) feine diefer betben Meinungen mit den bez 
flimmten Vorſchriften der 1. 8. cit. in Mebereinftimmung bringen; benn nidt 
nur, daß in ben oben angefiibrten Worten gerade eine Birilportion erwibnt 
wird, ohne bag and mur un Entfernteften auf Stammtbeile hingedeutet wird, fo 
werben aud) furg vorber die beiden Galle, ob Enkel von einem Kinde, ober von 
mehreren vorhanden find, ſich gang gleidgeftellt, verb.: ,si unus vel una 
pluresve nepotes ex filio uno vel pluribus procreati sunt, [maritus] hoc 
jure utatur, quod de filiis constitutam est‘. iernad mug alfo gewif aud, 
wenn Gufel von verſchiedenen Stimmen vorhanden find, dem überlebenden 
Witter der Nießbrauch eines Kopftheils zugewieſen werden, fo bak derjelbe 
in beiden obigen Beifpielen gleidmapig f deB Nießbrauchs erhält. Diefer, gwar 
in mebhrfaden Beziehungen gu auffallenden Refultater fiihrenden, aber bod den 
Morten des Geſetzes allein entfprechenden Anſicht iſt nad ber Angabe Bau- 
meijter’3 a. a. O. S. 64, ſpäterhin aud) Schrader in feinen Borlefunger 
beigetreten, und gwar mit Berufung anf bie freilid) wohl nidts beweiſende 
], 22. §. 2. de statu liberis (40, 7), und eben fo bat aud) Roßhirt fpater 
fid) dtefer Meinung gugewandt in feiner Beitidr. 1. S. 386 fgg. 

Uebrigens tft die gange Hier beſprochene Verordnung nur dann anwenbbar, 
wenn die Mutter ohne Teftament verftirbt. Zwar ift Sdraber a. a. O. 
S. 122 fgg. a. M., weil in der J. 8. cit. nirgends diefe Vorausſetzung an⸗ 
gegeben fei, und aud) ber Nießbrauch bes Hausvaters, worauf der Geſetzgeber 
befondre Rückſicht genommen, ehen fo gut auf bas durch Teftament, als ohne 
Reftament auf die Kinder gefommene Mütterliche gehe. Aber diefe Griinde find 
wohl ſchwerlich entfdeidend, ba es bei unbefangener Betradhtung kaum zweifelhaft 
fein kann, daß bier Inteſtatſucceſſion ſtillſchweigend vorausgefest wird. Nad) ber 
urfpriingliden Faffung, wie uns diefelbe in 1 9. C. Th. de mat. bon. 
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entgegentritt, war fiberdbied im Eingang diefe Borausfegung ausdrücklich angec 
geben (si uxor tntestaia defecerit rel.), und wenn diefer Eingang im Sufti: 
nianiſchen Rober weggeblieben ijt, fo gefdjah dies offenbar nidt in der Abſicht, 
Etwas am Redte felbjt gu Ander, fondern mur, wie in andern unzähligen 
Fallen aud, im ber Meinung, etwas Uleberfliiffiges abzuſchneiden, vgl. aud Ro: 
birt, Grbr. ©. 186 fgg. Not. 152. Hiernach verfteht es ſich denn gang vor 
feloft, daß die rveitere Behauptung Schrader's, bag dem Deanne in diefer iid: 
fidt eine Act von Notherbredt gegen bas Teftament ber Frau guftehe, un⸗ 
moͤglich gebilligt werden fann. — 

An ber praktiſchen Giltigheit ber hier entwickelten Beftimmungen ift nad 
ber befannten Regel, daß frühere Gingularititen durch ein ſpäteres generelles 
Geſetz nicht al8 aufgehoben gu betrachten find, nicht gu aweifeln, und man muß 
alſo diefelber aud) nod) jest neben der Nov. 118. anerfennen. Um fo mehr 
mug man fid) wundern, daß man die gange Verordnung fo häufig überſah, 
und erjt in neuerer eit ift man befonder’ durd) bie angef. Abh. von Sdrader 
hierauf aufmerffamer geworden. 


Zweite Klaſſe: Aſzendenten, vollbürtige Geſchwiſter und vor⸗ 


verſtorbener vollbürtiger Geſchwiſter Söhne und Tochter. 
§. 416. 


Ann. 1. In ber zweilen Klaſſe der Gnteftatfucceffion werden auch die 
Söhne und Töchter von verftorbenen vollbiirtigen Gefdwiftern berufen, aber 
nidt aud bie entfernteren Defgendenten derfelben, die vielmebr erft in der vierten 
Riaffe fuccediren, Nov. 118. c. 3. verb.: 

»>Hujusmodi vero privilegium in hoc ordine cognationis solis prae- 

bemus fratrum masculorum aut feminarum filiis aut filiabus, ut in 

suorum parentum jura succedant; nulli alii omnino personae ex 
hoc ordine venienti hoc jus largimur‘. 

Solde Neffen follen aud nicht blo dant fuccediren, wenn fie allein vor⸗ 
Banden find, fonbdern aud, wenn fie mit vollblirtiger Gefdwiftern des Bers 
florbenen zuſammentreffen, aber, wie Suftinian in Nov. 118. c. 3. ausdrücklich 
vorſchreibt, died dod mur in bem Fall, wenn fein Aſzendent bes Berftorbenert 
vorbanben ift: 

,»Sed et ipsis fratrum filiis tunc hoc beneficium conferimus, quando 
cum propriis judicantur thiis masculis et feminis, sive paterni sive 
materni sint. Si autem cum fratribus defuncti etiam ascendentes, 
sicut jam diximus, ad hereditatem vocantur, nullo modo ad suc- 
cessionem ab intestato fratris aut sororis filios vocari permittimus, 
neque si ex utroque parente eorum pater aut mater defuncto 
jungebatur‘. 

Hat alfo der Verftorbene anc Aſzendenten, fo müſſen nad) Nov. 118. 
{inf Klaſſen gebildet werden, in der Art, daß im der gweiten Klaſſe bie Aſzen⸗ 
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denten und vollbiirtigen Geſchwiſter, in der dritten bie vollbürtigen Neffen, in der 
vierten bie Halbgeſchwiſter u. ſ. w. gerufen werden. Zwar nimmt BSidel, 
Streitfr. S. 178 fgg. an, daß auch in dieſem Fall nur die vier gewöhnlichen 
Klaſſen gemacht und die vollbürtigen Neffen in ber vierten Klaſſe, alſo hinter 
den halbbürtigen Geſchwiſtern und den halbbürtigen Neffen gerufen werden 
mũußten. Ich muß es aber für gang unglaublich halten, dag Juſtinian, 
welder ben halbbürtigen Neffen anerkannterweiſe aud dann ein Vorzugsrecht 
vor anderweiten gleichgradigen Seitenverwandten einräumt, wenn der Verſtorbene 
Aſzendenten hinterließ, dies den vollbürtigen Neffen verweigert haben ſoll, 
und ich kann daher Juſtinian's Verordnung nur ſo verſtehen, daß das Vor⸗ 
handenſein von Aſzendenten zwar wohl die vollbürtigen Neffen von der Kon⸗ 
kurrenz mit vollbürtigen Geſchwiſtern des Verſtorbenen ausſchließt, das Verhältniß 
derſelben zu den übrigen Seitenverwandten dadurch aber gar nicht verrückt wird; 
fiebe jetzt auch Arndts in Weiſke's Rechtsler. V. ©. 692. Mot. 151, Sintenis, 
pr. Zivilr. WI. F. 163. Not. 11. im Anf. 

An dieferr Beftimmungen der Nov. 118. wurde aber ſpäter burd die 
Nov. 127. fo viel geinbert, daß vollbiirtige Neffen aud) bann ein konkurrirendes 
Erbrecht haben follten, wenn Afzendenten und vollbürtige Geſchwiſter mit voll: 
biirtigen MNeffen gufammentr&fen. Für ben andern Fall aber, wenn blos Aſzen⸗ 
denten und Neffer vorhanden find, verfiigt Juftinian Hier nidts, und man mus 
alfo Hier theoretiſch offenbar fagen, e8 bleibe für dieferr Gall bet bem beftimmniten 
Ausfprud der Nov. 118, wonach Neffen in Konkurrenz mit Afzendenten nicht 
zur Succeffion fommen follten. Denn fo wahr es ift, daß bie Konſequenz eine 
anbre Entfdetbung verlangt, und fo wahrſcheinlich es ferner ift, daß Juftinian, 
went er an bdiefen Fall gedbadt hatte, ibn ebenfallB gu Gunften der Neffen ent= 
ſchieden haben würde: fo ift bod bekanntlich Analogie bei korrektoriſchen Geſetzen 
unanwendbar. Der Theorie nad muß man alfo aud noch nad neueftem rim. 
Rechte dann, wenn Afgendenten und eine vollbürtigen Gefdhwifter vorhanden 
find, fünf Klaſſen in ber oben bezeichneten Weiſe annehmen. Gine völlig kon⸗ 
ſtante Praxis (ſ. jedoch auch Seuffert's Arch. V. Nr. 300) hat aber von jeher 
das Gegentheil angenommen, indem hiernach ganz allgemein Neffen auch dann 
zur Succeſſion zugelaſſen werden, wenn ſie blos mit Aſzendenten des Verſtorbenen 
konkurriren, Glück, Inteſtaterbf. F. 168. ibique citt, Schirmer I. S. 201fg.; 
und ſelbſt eine theoretiſche Rechtfertigung dieſer Praxis, aber wohl nicht glücklich, 
haben nod in neueſter Zeit Roßhirt S. 849 fgg. und Hunger, Erbrecht 
S. 417 fgg. verſucht, vgl. aud) Büchel, Streitfr. ©. 170. und S. 208 fag. 
Anm. und Puchta, Vorleſ. gu §. 457. geg. E., Helmolt, d. Accreſzensrecht 
und die succ. grad. der Nov. 118. und 127. ©. 12 fgg. 

Nod ift hier elit, namentlich in neueſter Zeit vow Büchel, Streitfragen 
S. 171 fog. in Anregung gebradhter Punkt näher in’S Auge gu faffen. Büchel 
ftellt nimlid) die Behauptung auf, nad Nov. 118, c. 3. ſuccedirten Geſchwiſter⸗ 
finder eigentlich erft in ber vierten Rlaffe, und nur vermöge befondren Privilegs 
follten fie ban, aber aud) nur dann in der zweiten und resp. dritten Klaſſe 
zur Erbfolge kommen, wenn ihr Parens any eit ber Delation an bie fragliche 
Klafſe ſchon verſtorben fet. Crete dieſe Vorausſetzung nicht ein, fo greife and 
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das ihnen ertheilte Privilegium nist Plag, und fle fuccedirter dann alfo 
erjt in der vierten Klaſſe in Konkurrenz mit den Obeimen und Tanten bes 
Berflorbenen. Die praktifde Bedeutſamkeit biefer neuen Anſicht geige fic) aber 
indbefondere barin, bag in Betrejf der Neffen Feine successio graduum ftattha{t 
fet, und wenn alfo 3. B. Jemand mit Hinterlaffung eines vollbiirtigen Bruders 
und balbbiirtigen Neffen verjterbe, und ber erftre falle vor bem Erbſchaftsantritt 
hinweg, fo kämen nun nicht die etwaigen Kinder deſſelben (alfo die vollbitrtigen 
Neffen bes Verflorbenen) vernwge ber successio graduum zur Crbfolge, ſondern 
bie Erbſchaft werbde vielmehr an die dritte Klaſſe, an die Halbbiirtigen Neffer 
beferirt, und mur dann, wenn ard) biefe wegflelen, fimen die vollbiirtigen Neffen 
in ber vierten Klaſſe, zuſammen mit etiwaigen Obeimen und Canten bes Verz 
florbenen, zur Erbfolge. — Es ift mir nidt möglich, diefer Argumentation beiz 
zutreten, indem id darin nur eine, gewiß nidt gu billigende, Buchſtabenerklärung 
erblicken kaun, die zu einer Verkennung des wahren geſetzgeberiſchen Willens hin⸗ 
führte; vol. jetzt auch Arndts a. a. O. S. 694. Mot. 165, Sintenis cit. 
§. 163. Not. 15. geg. E., Helmolt aa O. S. 66 fgg., Schirmer I. 
S. 260 fig. Bei unbefangener Betrachtung kann als der wahre Ginn ber 
Nov. 118. c. 3. wohl nur Folgendes angenommen werden: „Anter den Seiten⸗ 
verwandten nehmen natürlich den erſten Platz ein die mit dem Verſtorbenen im 
zweiten Grade Verbundenen, alſo die Geſchwiſter, und zwar ſollen unter dieſen 
zuerſt die vollbürtigen, hierauf die halbbürtigen zur Succeſſion kommen. Hinter 
ben Geſchwiſtern müßten dann eigentlich die im dritten Grade mit den Verſtor⸗ 
Benen Verbundenen, alſo die Neffen und die Oheime, hierauf die im vierten 
Grade Verwandten u. ſ. w. zur Erbfolge gelangen. Dieſe natürliche Folge ſoll 
aber nicht in vollem Umfange eintreten, ſondern die Neffen ſollen, ſofern ſie über⸗ 
haupt zur Succeſſion kommen, d. h. ſofern ihnen ihr Parens nicht im Wege 
ſteht, als geſetzliche Subſtituten dieſes ihres Parens erben, und folglich, wie 
zweigradige Verwandte, in der erſten und resp. zweiten Klaſſe der Kollateralen⸗ 
Succeſſion, alſo neben den vollbürtigen und resp. halbbürtigen Geſchwiſtern, 
zur Erbſchaft gerufen ſein, nur mit der einzigen Beſchränkung, daß vollbürtige 
Neffen nicht ſo, wie vollbürtige Geſchwiſter, mit Aſzendenten des Verſtorbenen 
konkurriren. Da nun hiernach Neffen wie zweigradige Verwandte zu behandeln 
ſind, ſo verſteht es ſich von ſelbſt, daß dieſelben ſtets den Oheimen und Tanten 
vorgehen“. Au näherer Beſtätigung unſerer Anſicht mag hier nod) hervorgehoben 
werden: 

1) Büchel legt alles Gewicht auf den Ausdruck des c. 3, daß vi pri- 
vilegii die filii praemortuorum fratris aut sororis neben ben Geſchwiſtern 
des Erblaſſers zur Succeſſion gerufen würden, indem darin offenbar liege, daß 
nicht alle Neffen, ſondern eben nur diejenigen dieſes beſondern Vorzugs genießen 
ſollten, deren Parens vor der Delatlon an die 2. und resp. 3. Klaſſe verſtorben 
fei. Dürſte man ben Ausdruck praemortuus in dem Sinne Büchel's nehmen, 
fo miigte man fonfequenter Weiſe nod) weiter gehen, wie diefer, indem dann nur 
diejenigen Neffen alB privilegirt angeſehen merden dürſten, deren Parens vor 
bem Grblaffer verftorben fei, was keineswegs mit ber Büchel'ſchen Ausdrucks⸗ 
weiſe identiſch ijt. Gider aber foll durch bad praemortuus nur der einfade 
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Gedanke ausgeſprochen werden, daß vom eluent Erbredhte ber Neffen keine Mede 
ſein könne, fo lange iby Parend ihnen nod al Crbberedtigter im Wege fteht, 
gerade fo wie im cap. 1. berjelbe Gedanke mit denfelben Worten in Betreff der 
Enkel ausgebriidt ift: ,In hoc enim ordine gradum quaeri nolumus, sed 
cum filiis et filiabus ex praemortuo filio aut filia nepotes vocari san- 
cimus*. Ganz fo wurde aud) Suftinian’s Geftimmaung von den Griedjen 
aufgefabt, denn dieſelben finden in bem Worte praemortuus fo wenig eine 
fingulire Befdrantung im Ginne Büchel's, daß fie daffelbe regelmäßig igno- 
tiren, und allgemein von ,Gefchwifterfindern” fpreden, vgl. 3. B. Baseles 
prochir. tit. 30. c. 8. 9. 10. (edid. Zachariae, Heidelb. 1837. p. 160 sqq.), 
Athanasii epit. Novell. tit. 9. const. 10. (in Heimb. anecdota tom. I. 
Lips. 1888. p. 104 sqq.). 

2) Nac ber Anſicht Büchel's fann es vorfommen, daß Neffen gufanrmen 
mit Oheimen des BVerftorbenen zur Eibfolge kommen, während dod) nad) der 
ausdrücklichen Erklärung Suftinian’s die Erftren ftets ben Letztren vorgehen: 
»Quandoquidem igitur fratris et sororis filiis tale privilegium dedimus, 
ut in propriorum parentum locum succedentes soli in: tertio constituti 
gradu cum jis, qui in secundo gradu sunt, ad hereditatem vocentur, illud 
palam est, defuncti patruis masculis et feminis, paterms et maternis, 
eos praeponi, licet illi quoque tertium similiter cognationis gradum obti- 
neant*. Zwar will Büchel gerade umgefehrt in diefer Worten eine Beſtätigung 
feiner Meinung finden, indem er nimlid) ©. 181. bas quandoquidem oder 
bad griechiſche Saéze fibertrigt ,in ben Fallen, in weldhen*, wnd darin 
alfo eine Hinweiſung finden will, e8 gebe aud) nod anbre Faille, in denen den 
Reffen dieſes Vorzugsrecht nicht gebühre. Dies ift aber gewif wungegriindet, 
fonbern Szdze Hat bier wie fonft, die einfade Bedeutung von ,weil’ ober a“. 
Vol. aud Schol. Basilic. lib. 45. tit. 8. (bei Fabr. VI. p. 104. sch. e., und 
bet Heimb. IV. p. 526. sch. 8) und Julian. Epit. Nov. const. 895: ,Quod 
si nullus ex ascendentibus sit, tunc fratris vel sororis filii quasi secun- 
dum gradum obtinentes, sic ad hereditatem defunctae personae vocentur. 
Ideoque modis omnibus avunculis vel patruis defuncti praeponuntur, 
quia illi tertium gradum cognationis obtinent*. 

3) Ru dieſem Refultate führen endlich auch fehr beftimmt bie Schlußworte 
des cap. 3. Hier nämlich geht der Raifer zur Darſtellung der dritten Ordnung 
der Rollateralen-Succeffion fiber, und gwar mit den Worten: ,Si vero neque 
fratres, neque filios fratrum sicut diximus, reliquerit defunctus, omnes 
deinceps a latere cognatos ad hereditatem vocamus‘ rel. Daß biernad 
in dieſer dritten Ordnung nicht bie Nefferr felbft wieder verfommen können, was 
dod) nad Büchel's Anfidt der Fall fein müßte, leuchtet wohl von felbft ein. 
Vol. aud) Julian. cit. verb. Quodsi neque fratres rel., Basil. prochir. XXX. 
c. 10, Basilic. lib. 45. tit. 3. (bei Fabrot. Vl. p. 104. sch. £., bei Heimb, 
IV. p. 526. sch. 9). 

Anm. 2. Die möglichen Konkurrenzfälle in der zweiten Rlaffe find 
folgende: 

1) Es find bios AWfgendenten vorhanden. Hier geht der bem 
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Grabe nach Nächſte unbedingt alle Nebrigen vor. Sind Mehrere von gleichem 
Grade vorhanden, fo erhalten fie, wenn fie gu einer Linie gehören, Ropftheile ; 
gebéren fie aber theils gu der väterlichen, theils gu der mütterlichen Linie, fo 
wird dba’ Vermögen in zwei gleidhe Hilften getheilt, wovon bie eine auf die 
Aſzendenten der väterlichen, bie andre auf bie Afzenbenten der mütterlichen Lurie 
fallt, Nov. 118. c. 2. In jeder ber beiben Linien erhalten aber die dem Grade 
nad Gleiden wieder Kopftheile, und gewiß irrig ift bie Meinung derjenigen, 
welche Bier eine Succeffion nad Theillinien annehmen, vgl. 3. B. nod Schrader, 
Abh. aus dent Zivilr. ©. 185, Zacharias, Inſtit. bed rom. R. S. 666. lit. a. 
u. f. w., denn Suftinian fagt ganz allgemein: si autem eundem gradum 
habeant, ex aequo inter eos hereditas dividatur. ©. and Glid §. 171, 
Roßhirt S. 315 fgg., Arndts im Rechtslex. aa. O. ©. 691, Sdhirmer 
1. ©. 276. 

2) G8 find blos vollbürtige Gefdwifter vorhanden. Dieſe ſuc⸗ 
cediren, wie ſich von felbft verftebt, in capita. 

3) E38 find blos Rinber von vollbirtigen Gefdwiftern da. Wie 
diefer Fall nad Nov. 118. gu entfdjeiden fei, ijt ſehr fiveitig, und and fdon 
die Gloffatoren waren darüber verfchiedener Meinung. Azo, bent fehr Viele 
folgten, unter denen befonbder8 Rotgersius, de succ. legit. c. 12. §. 22 sqq. 
bervorjubeben ift, nefmen bie successio in capita an, aus dem Hauptgrunde, 
weil died ausgemadter Weife vor ber Nov. 118. Rechtens geweſen fei, und fid 
eine Abinderung Suftinian’s nidt nachweiſen lafje, vgl. aud) Harmenopul. V. 
8. §. 15. (in Meerm. thes. VIII. p. 290, edit. Heimb. p. 630). Accurfius 
dagegen, deffen Meinung aud) vow den bet Weitem Meiften angenommen ward, 
vertheibigte bie successio in stirpes, als aflein bem Geijte ber Nov. 118. ent: 
forechend. Außerdem bilbete ſich aber nod eine Mittelmeinung, die unter den 
neueren Juriſten befonders von Glück §. 176 fgg. vertheidigt wird, wornach 
man nad romifdem Rechte unterſcheiden müſſe, ob außer den Neffen rod) andre 
Seitenverwandte des zweiten oder dritten Grades vorhanden feien (Halbbritder, 
halbbiirtige Neffen, Obeime und Tanten de’ Verftorbenen), oder nidt; ime legtern 
Galle müſſe man allerbings aud) nad) Nov. 118. eine succ. in capita, im 
erſtren aber eine succ. in stirpes annehmen. — Rad den Ausfithrungen der 
vorhergehenden Anm. ſcheint es mir ungweifelhaft, daß mur die herrſchende Lehre, 
wornach alfo eine durchgreifende succ. in stirpes Statt findet, gebilligt werden 
diitfe. Denn offenbar hat Juſtinian bie Neffen gerade mur darum in der erſten 
und resp. zweiten Ordnung dex Rollateralen-Succeffion berufer, weil fie ald 
gefeblide Subſtitnten ihres Parens wie zweigradige Verwandte gu behan⸗ 
bein find; die Idee der geſetzlichen Subſtitution führt aber nothwendig die succ. 
in stirpes mit ſich; vgl. aud Noßhirt S. 355 ſgg., Büchel S. 190 fag. — 
Diefer ganze Streit ift Abrigens unpraktiſch geworden, indem auf dem Neichstag 
au Speier im J. 1529 bie Meinung bed Wyo geſetzlich fanktionirt rourde, denn 
es wurde dort wirtlid) aljo verfiigt: 

„Wann einer unteftirt abſtirbt, und nad ihm fein Bruder oder Schweſter, 

fondern feiner Brüder oder Sehweftern Minder in ungleider Bahl verläßt, 

bap alsdann diefelben ſeines Brubers oder Schweſter Kinder in die Hiupter 
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und nicht in bie Stämme erben, und bem Verftorbenen, ihrer Vater ober 

Mutter Bruder ober Schweſter, dermaßen gu fuccediren gugelajfen werden 

ſollen“. 

Offenbar muß man alſo hiernach überall, wo vollbürtige Neffen als die 
einzigen Erbberechtigten in einem konkreten Galle erſcheinen, etme successio in 
capita eintreten laſſen, und eB iſt bie augenſcheinlichſte Willkür, wenn Mande 
wit Zeisler, diss. de fratr. germanor. liberis — — — in stirpes succe- 
dentibus, Hal. 1775, aud nod nad diefem klaren Gefebe unterſcheiden, ob 
neben ber Neffen noch andere dem Grabe nad nähere oder gleiche, aber bod gum 
Erben nicht beredjtigte, Perjonen vorhanden ſeien, ober nicht, und im erftren 
Halle aud) nod) jebt eine succ. in stirpes annehmen. Mit bem gropten Nechte 
wird baher aud) diefe Meinung jest allgemein verworfen, vgl. 3. B. außer den 
Lehrbb. aud) nod Glück G. 686 fgg., NoPhirt GS. 362 fg., Büchel GS. 214 
fgg., Schirmer J. S. 278 fgg. 

4) Es fonfurriren Afgendenten und vollbürtige Gefdwifter. 
Hier fol nad bem Flaren Budjftabe ber Nov. 118. c. 2: 

„ut et ascendentium et fratrum singuli aequalem habeant portionem‘ 
burdjgreifend eine succ. in capita eintreten, und alfo bier die Theilung nad 
Linien bet den Aſzendenten hinwegfallen. Uebrigens verfteht es ſich, daß aud) in 
dieſem Falle nicht alle Aſzendenten, ſondern nur die im Grade Nächſten zur 
Erbfolge kommen. 

5) Es konknrriren Geſchwiſter und Geſchwiſterkinder. Hier 
tritt successio in stitpes ein, Nov. 118. c. 3. 

6) Es fonfurrirtn Afgendenten mit Gefdwiftern und Kindern 
pon Geſchwiſtern. In dieſem Halle fuccediven die Aſzendenten und Gefdwifter 
nad Köpfen, die Neffen aber, bie bier nad Nov. 118. nod) ausygefdloffen waren, 
in Gemäßheit der Nov. 127. nad Stimmen. 

7) Es fonfurriren Afgendenten mit Kindern von Geſchwiſtern. 
Gigentlid) kümen bier nah bem Gefepe die Lebtren gar nidt aur Succeſſion 
(Aum. 1), nad) der angenommenen Praxis erben aber die Afzendentert in Köpfe, 
die Neffen nad) Stinunen. (Cine eigenthiimlide, aber gewiß verkehrte Meinung 
wertheidigt Lewes, Syjt. ©. 101 fg.). 

Wi man alle biefe File unter einfache Pringipien bringen, fo Laffer 
fic) folgenbde aufſtellen: | 

I. Gefdivifter fuccediren ftet3 in capita. 

Ii, Vet Aſzendenten entſcheidet gunddft immer bie Gradesnähe; unter 
Mehreren dent Grade nad Gleichen tritt aber, wenn fie allein ba find, eine ein⸗ 
malige succ. in lineas, wenn fie nit Andren konkurriren, eine succ. in capita ein 

HII. Neffen ſuccediren, wenn fie allein find, in capita, wenn fie mit 
Andern fonfurrirent, in stirpes. — 

Anm. 8. Bor der Nov. 118. hatte fid) bie Erbfolge in das pecul. 
advent. eine3 verſtorbenen Hauskindes dahin firirt, bag diefelbe guerft ben 
Defgendenten, dann der Mutter und ben Gefdwiftern, und bierauf erft dem 
Vater angetragen wurde, weldem Letztern ſtets der lebendlinglide Nießbrauch 
verblieb (vgl. oben S. 35 fgg). Stait deffen nun verordnet Juftinian in 
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Nov. 118. c. 2, wenn Semand ohne Defzendenten verfterbe, fo folle fein Ver⸗ 
mögen gleichmäßig an die bem Grabe nad nächſten Aſzendenten und die voll: 
birtigen Gefdtwifter fallex ,nullum usum ex filiorum aut filiarum portione 
in hoc casu valente patre sibi vindicare (éxdsxaty)*, denn ftatt dieſes Nieß⸗ 
brauchs erhalte er einen Theil ber Erbſchaft nach CigenthumBredht. — Hiernad 
ift mun fo viel gewiß, daß der Bater feinen neuen Nießbrauch an den Portionen 
der miterbenden, mod) in feiner Gewalt befindlichen, Geſchwiſter erwirbt (die ab= 
weichende Meinung von Wippermann, die Grundbegriffe ded gem. deutfden 
Rechts, Heft I. S. 172 fg. bedarf wohl Feiner befondern Widerlequng, f. dagegert 
Buchholtz in Gieß. Zeitſchr. XIV. S. 301 fgg.), aber febr beſtritten ift es, ob 
ec ben Nießbrauch, den er ſchon bei Lebzeiten des verftorbenen Kindes hatte, bei⸗ 
bebalte oder nidt. Manche, z. B. Wening, Lehrb. §. 434. und 438, Thibaut, 
Evft. §. 363. und 668. (welder aber ſpäter feine Meinung änderte, f. unten), 
Seuffert, Lehrb. §. 488, Mejer in Schweppe's Handb. §. 834. a) behaupter 
das Grftre, weil es fo vor der Nov. 118. geweſen fei, und Suftinian in den 
angefithrten Worten nur die Erwerbung eined neuen Nießbrauchs verboten habe, 
und weil es iiberhaupt Redjtend fel, daß der Nießbrauch erft mit dem Tode ded 
Uſnfruktuar, nicht be3 Proprietar aufhdre. Andre (unter dew Nenern 3. B. die 
Gebr. Overbed in den Meditation. Bd. I. Mtedit. 79) geben zwar gu, daß der 
Vater den Nießbrauch einbüße, fo weit er mit Geſchwiſtern des Verftorbenen 
gufanunentrefje, behaupten aber bod) bie Fortdauer deffelben in Betveff derjenigen 
Portion, welde auf die miterbende Mutter falle, weil dies ausdrücklich in 1. 7. 
§. 1. C. ad SC. Tertull. vorgefdjrieben, und dburd Nov. 118. nirgends geändert 
fei, vgl aud Miihlenbrud §. 569. bei Mot. 8. Die Mehrzahl unfrer jetzigen 
Quriften (vgl. 3. B. Glid, Yuteftaterbf. §. 174, Roßhirt, Erbr. S. 339 fgg., 
Löhr im giv. Ard. X. S. 165 fog., Marezoll in Gieß. Zeitſchr. XIII. 
GS. WE fag, Budhols ebendaf. XIV. S. 295 fgg., Zimmern, Rechtsgeſch. J. 
§. 190. a. E., Sdiweppe, Lehrb. §. 834. a, Puta §. 436. Anm., Mayer, 
Gror. §& 77, Göſchen, Borlef. §. 925, Gintenis, praft. Bivilr. III. §. 141. 
Rot, 43, Keller, Pand. §. 414. 0. E., Schirmer J. ©. 296 fg. Not. und 
{piter aud) Thibaut in Braun's Erbrtr. S. 354. und Syft. Ste Aufl. §. 861. 
und Fri’ in Wening’s Lehrb. a. a. O.) erklärt ſich bagegen allgemein für Er⸗ 
loſchung bes Nießbrauchs, einerlei, ob der Vater mit Geſchwiſtern ober mit der 
Mutter de8 Verſtorbenen foufurrirt, und id) trage fein Bebenfen, mich ebenfalls 
diefer Anſicht anzuſchließen. Es fann nämlich 

1) wohl kaum verkannt werden, daß ſchon die rein grammatiſche Inter⸗ 
pretation ſehr beſtimmt zu dieſer Meinung hinführt, indem Juſtinian ganz 
allgemein ſagt, der Vater ſolle keinen Nießbrauch an den Portionen der Miterben 
geltend machen dürfen. Wie man ſo häufig dem Ausdruck vindicare oder 
dxdonety bie ſpezielle Beziehuug auf die Geltendmachung eines’ noch nicht er⸗ 
worbenen Nießbrauchs hat geben mögen, iſt nicht wohl zu begreifen. 

2) Hiergu kommt der wohl gu beachtende Umſtand, daß Juſtinian fiir ben 
gel, wenn bas Hausfind Deſzendenten hinterläßt, ausdrücklich daB alte Nieß⸗ 
branudSredht beftitigt, forohl in Bezug auf newer Erwerb defielben, al’ auf 
Beibehaltung bed ſchon vorbandenen, Nov. 118. c. 1. Ginge nun in unfrem 
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alle das Berbot blos auf bas Erftre, fo wiirbe man mit vollem Rechte eine 
augsdriidlide Beftitigung bed Letztren erwarten ditrfen. 

3) Für unfre Anficht ſpricht aud) die Vetradtung, daß ber Nießbrauch 
be3 Bater3 an bem pecul. adventit. offenbar Folge der väterlichen Gewalt ift, 
und eben darum ber Megel nad mit jedem Aufhören deffelben erlöſcht. Daf 
berfelbe vor ber Nov. 118. nad) dem Tode des Hauskindes nod beftehen blied, 
wat eine Singwlarttat, bie man zur Entſchädigung de3 Vaters regen des ibm 
entzogenen Erbrechts annahm. Juftinian gab ihm ja aber Erbrecht, und 03 
beburfte alfo dieſer Entſchädigung nicht mehr. 

4) Gine nicht unbedentende Beftatigung der rictigen Meinung findet fid 
endlid) aud) bei Julian in Epit. Nov. const. 894, wo derfelbe ausdrücklich fagt: 
,ut tamen pater usumfructum partis ad filium vel filiam pertinentis 
nullum habeat, sed pleno jure apud filium vel filiam maneat‘; und eben 
fo faßten aud) offenbar bie Byzantiner die Suftinianifde Verordnung auf, vgl. 
bef. Incert. fragm. ad Novell. Just. in Heimb. anecdot. I. p. 266. fragm. 
VII: 2 Svvaudvou roo wateds — — yorqaw enslytety tov depdiortoc 
avrots gfeouvs®, und Athanas. de Novell. Just. tit. IX. const. 10. (bei 
Heimb. cit. p. 104): ,xaé wadé toe yojosy atrotg guldtrovreg emi totredg 
soic wodypan®, ©. aud nod) Basilii prochir. tit. 30.c. 6. (edit. Zachariae 
p. 159 sqq.) und Schol. Basilic. lib. 45. tit. 3. (bet Fabr. VI. p. 103. sch. 
b., bet Heimb. IV. p. 524. schol. 5), welche beiden gang gleidhlautenden Stellen, 
obwohl fie zunächſt unr ſagen, daß die Kinder fiir ihren Vater feinen Nießbrauch 
erwerben (wgocwopiioves), dod) infofern für unfre Anfidt beweifend find, weil 
darneben ausdrücklich erflart wird, daß fein Unterfdied fein folle, ob die mit: 
erbenden Gefdivifter nod in ber Gewalt des Baters feien, ober nidt. — 

Dak übrigens bie hier befprodenen Grundſätze nidt blog fiir ben Vater 
gelten, fondern aud anf den Großvater, Urgroßvater u. ſ. w. Anwendung 
finden, Faun wohl kaum begiveifelt werden, obwohl freilid) die Worte ber 
Novelle nur ben Vater nennen. Dabei muß aber natürlich vorausgeſetzt werden, 
daß dent Grofoater u. f. w. in bem fonfreten alle aud) wirflid) die Erbſchaft 
beferirt wird; denn gelangt berfelbe nicht gur Erbfolge, weil 3. B. bie Mutter 
noch vorhanden ift, fo muß man Fonfequenter Weife fagen, daß hier weber der 
{chon vorhanbdene Nießbrauch erlöſche, nod) bie Erwerbung eined newen gebindert werbde. 


Dritte Klaſſe: Halbbiirtige Gefdhwifter und vorver(torbener 
halbbürtiger Gefchwifter Gohne und Todhter, §. 417, 


Arm. Gine in friiherer Zeit febr häufig, aber and) nod vow manchen 
neueren Juriſten vertheibigte und and) in ber Prarid früher häufig angewendete 
Meinung geht dahin, daß es, wenn Jemand mit Hinterlaſſung von fratres 
consanguinei und uterini verſterbe, auf ben Urſprung der Güter ankomme, fo 
daß das väterliche Vermögen auf die väterlichen, das mütterliche aber an die 
mütterlichen Halbgeſchwiſter falle, und nur im Betreff des anderweitigen Ver⸗ 
mögens eine successio in capita Platz greife; vgl. die vielen bet Gluͤck, 
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Juteſtaterbf. S. 712, Not. 63. Angeff., denen unter den neneren Juriſten ard 
nod) Mihlenbruch, doctr. Pand. lll. §. 455. (2da edit.) beizufügen ift, 
welcher jedoch ſpäter diefe Meinung aufgegeber hat. Daß diefe Anficht au bez 
deutenden praktiſchen Inkonvenienzen hinführt, und bag fie eben fo febr der 
remifden Idee der Univerfalfucceffion, als bem Geift der Novelle widerſpricht, 
fennte wohl niemal3 verfannt werden; aber man ging davor aus, daß died uun 
cinmal cine Singularitit bed friiheren Rechts gewefen fei, welche bie Nov. 118, 
Ritgends anfgeboben babe, und die daber nod) immer angeiwendet werden milffe. 
G3 iſt dies jedoch vollig itrig, und man muß fid entfdieden ber h. 3. T. unbez 
dingt herrſchenden Lehre anſchließen, wornad fein Unterſchied zwiſchen dent väter⸗ 
liden und mütterlichen Vermögen gu madden ift, fonbdern fonfurrivende con- 
sanguinei und uterini in Betveff de3 gejammten Vermögens in capita fuccediren. 
Zunächſt ninilid® ift e8 gang unwahr, daß vor ber Nov. 118. eine ſolche Sin⸗ 
qulanit&t beftanden habe. Zwar iverden in bem Hierfiir angefiihrten Gefepe, 
nimlich in 1. 13. §. 2. C. de legit. hered. (6, 58) allerding3 nur bie , fratres 
et sorores ex eadem matre‘ 3u ben bona materna gerufen und alfo tit 
Betreff diefer Giiter den consanguinei vorgezogen; darunter find aber nicht die 
wterina, fondern vielinehr die germans ver{tanbden, wie aus bem ganjen Zuſam⸗ 
menhange bes Geſetzes, und insbeſondere aud nod) daraus hervorgeht, dag die 
uterini erjt zwei Sabre fpiter ein Erbrecht unter den Agnaten erbielten, 1. 15. 
§. 2. C. eod., vgl. bef. Frande, Beitrige S. 162 fog. und Guyet, Abb. 
6. 15 fag. Dak aber von diefer ſingulären Beſtimmung der 1. 13. cit. feine 
Anwendung mehr gu madden ift, feitbem ſpäter vollbürtige Gefdrwifter die blofen 
consanguineos gan3 aus{dliefen (Nov. 85. 118), verſteht fid von ſelbſt. — 
Wire aber aud) wirflich jene angebliche Singularitdt des Altern Rechts gegründet, 
fo würde man bod) nothwendig behaupten müſſen, dap diefelbe durch Nov. 118. 
aufgeboben fei; benn died ift nicht etwa ein blos korrektoriſches Geſetz, ſondern 
es with darin bie Verwandtenfucceffion von Grund ans neu regulirt, fo daß 
Veftimmungen des fritheren Rechts mur infofern nod auf Geltung Anfprud 
babert, ald fie burd) Wort oder Geift der Novelle beftitigt werden (vgl. aud) die 
praef.). In unfrem Falle fehlt e3 aber nicht nur am einer ſolchen Beftatiqung, 
ſendern es werden vielmebr in c. 8. die consanguinei und uterini ausdrücklich 
als gleidbberedtigt gufammeengerufen, verb.: ,ad hereditatem vocamus, qui ex 
uno parente conjuncti sunt sive per patrem solum, sive per matrem‘, 
Bgl. auch aufer ben ſchon angeff. Abhb. von Frande und Guyet, und auger 
ſämmtlichen neneren Lehrbb. (namentlich Schweppe V. §. 83), Thibant 
§. 862, Mühlenbruch §. 635, Wening §. 436, Pudta §. 460. Not. e, 
Goſchen § 927, Sintenis UL § 163. Not. 12, Arndts §. 477, Keller 
§. 469) nod Hugo, Magaz. IV. S. 193, Thibaut, giv. Ah. S. 115 fgg., 
Gli, Inteſtaterbf. S. 710 fag., Roßhirt, Erbr. S. 372 fag., Arndts in 
Reiffe’s Rechtslex. V. S. 693, Vering, Erbr. S. 664. Not. 1. 
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Vierte Klaſſe: Alle übrigen Kollateralen. §. 418. 


C) Von dem Einfluſſe der mehrfachen Verwandtiſchaft. F. 419. 


Kod, Grundlinien einer neuen Theorie von der Succeſſion 
mehrfader Verwandten. Gieß. 1798, Klüpfel, über eingelne Cheile 
ded bürgerl. Rechts. Mo. 4, Glid, Auteftaterbr. ©. 137 fgg. 


D) Bon der successio ordinum et graduum. G. 420. 
Dig. XXXVIII. 9, Cod. VI. 16. de successorio edicto. 


Anm. Nach dem Erbrechtsſyſtem unmittelbar vor der Nov. 118. fand 
theilS in Folge des prätoriſchen edictum successorium, theilS durch Juſtinianiſche 
Verordnungen eine durdhgreifende successio, oder wie bie Neuere fagen, eine 
successio ordinum et graduum Statt, b. h. wenn bie zunächſt Berufenen, 
ohne die Erbſchaft erworben gu haben, wegfielen, fo riidten die Folgenden, d. h. 
biejenigen vor, welde gleidh Anfangs gernfen worden wären, wenn ihnen der 
Weggefallene nicht im Wege geftanden hatte. Die Herrfdende Lehre geht mun 
babin, daß eben died aud) nod) im neueſten Ynteftaterbredit nad Nov. 118. 
Platz greife. Dies ift aud) gewiß gegründet, benn nidt nur, daß etne ſolche 
successio gang im Geifte Juftinian’s ift, wie eben die vorbergebenden Ver⸗ 
orbnungen diefed Kaiſers beweiſen, fo beswedte ja aud die Nov. 118. nicht eine 
Umgeſtaltung de8 gefammten Juteftaterbredts, fondern nur die Feſtſtellung einer 
neuen Grbfolge-Orduung, wibrend es in allem WWebrigen bet dem fritberen 
Rechte blieb, und wie alfo a. B. bas Anwachſungsrecht unter Inteſtaterben nod 
fortwährend gilt, obgleich in ber Novelle keine Rede davon ift, fo muß die’ gary 
fo aud) in Betreff der successio der Gall fein. Dennod aber vertheidigt jest 
Pudta, Lehrb. §. 453. Not. y. (Ate Aufl. §. 458. Mot. e, f. aud deſſen 
PBorlef. ad h. 1.) eine ſehr weſentliche Mobdififation biefer Regel, indem er gwar 
bie successio ordinum fiir alle Klaſſen zuläßt, die successio graduum aber 
nur in ber zweiten Klaſſe hinfichtlidd ber Aſzendenten, usd in ber vierten Klaſſe 
ftatuiren will, ,Die gewöhnliche Meinung, daß bie succ. graduum in allen 
Klaſſen eintvete, 3. B auch in ber erften hinſichtlich dev entferntren Deſzendenten, 
fei gang unrichtig, denn Hier fet eB nidt ber Grad, ber ben Gutferntren aus⸗ 
geſchloſſen habe. Ein folder forme vielinehr nur durch Transmiffionsredht Erbe 
werden“. Offenbar berubt diefe Anſicht Puchta's wefentlid) auf einer Folgerung 
aug bem Worte: suce. graduum, aus einem Worte, welches meines Erinnerns 
in den Quellen gar nicht, und wenigſtens gewiß nicht als techniſcher Ausdruck 
vorkommt. Ueberhaupt iſt dieſe ſcharfe Scheidung zwiſchen einer succ. ordinum 
und graduum von ben Römern gar nicht hervorgehoben, ſondern das edict. 
successorium begnũgte ſich mit dem allgemeinen Ausſpruch, wenn der zuerſt 
zur B. P. Berufene dieſelbe innerhalb der beſtimmten Friſten nicht agnoſzire, 
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fo folle fie bem Folgenden gebiihren, fo, wie wenn be 

mire, vol 3. B. 1 1. §. 10. b. t Galt man ſich a 

druck und argumentict nidt aus dem, der Schule o 

graduum, fo ift nidt einzuſehen, weßhalb in den Fä 

ber Gutfernire nad bem Wegfallen feines, ihn vorher 

nicht eben fo nadriiden fonne, wie died in den Gi 

Gradesnãhe vorfommt. Es mug died, follte id) meinen, 

fein, wie eB entidieden miglid ift, dap, wenn bie D 

Aſzendenten u. f. w. nachrücken, obwohl eB aud in 

Grab ift welder den Cutferntren ausſchloß. Bebenft man nun überdies, wie 
fo wenig es bem Geifte ber Novelle entjpricht, dah cin naher, am fic in einer 
frũheren Klaſſe gerufener Berwandter durch einen entfernteren fpiter Gerujenen 
ausgeſchloſſen werde, z. B. ein Enkel durch einen gang entfernten Better — ein 
Fall, welder nad Puchta’s Meinung fer leicht vorfommen könnte, — fo dürfen 
wir wohl unbedenklich bei unfrer obigen Meinung bleiben, daß bas nenefte 
Inteſtaterbrecht gang durchgreifend eine successio anerfenne, ohne Unterſchied, 
ob nad Stimmen oder nad) Gradekuiie geerbt wird. Daß nimlicy aud die 
Anfidht Buchel's, eB dfirfe bei den Geſchwiſternlindern feine successio graduum 
angenommen werden, fic) wohl ſchwerlich halten Lift, iſt ſchon oben angedentet 
worden, ©. 54 fog. — Benn Pudta in den neuern Ausgabe feined Lehrb. 
a. a. D. der obigen Argumentation, die id) wörtlich aus den fruheren Auflagen 
im bie Gte und die gegenwéirtige Yeriibergenontmen habe, bet Vorwurf mac, 
bag id) daburd ihm und mir felbft Unrecht thue: fo muß ich died dem Urtheil 
des unbefangenen Leſers überlaſſen; mir ſcheint meine Entgegnung aud noch 
jebt volllommen gutreffend gu fein. Was aber Pug ta fpiter nod gue weiteren 
Begriindung feiner Meinung vorbracte, ift wohl ſchwerlich geeignet, derſelben 
Anhinger zu verfdaffen. Wenn er wimlich behauptet, daß die Deſzendenten, 
zwiſchen benen und dem Grblaffer gur Zeit deB Todes des Legtren nod ein 
Undrer in der Mitte fiehe, nad) Nov. 118, gar nidt als Gucceffions: 
Beredtigte angeſehen werden finnten, und daß ſolglich ein Nachrücen derſelben 
aud gang Abnlidgen Griinden unmaglid fei, wie im fruheren Redite bei der 
bon. poss. unde liberi (vgl. oben §. 407. Anm.): fo fann id) in diefer Bee 
hauptung nur cine, mit dem Geifte und felbjt mit ben BWorten ber Novelle in 
offenem Biberfprude ſiehende petitio principii feben. Offenbar miijjen viels 
mebr nad Nov. 118. alle Defjendenten, dere Deſzendenten-Qualität nur ane 
erfannt ift, als Succeffions-Beredtigte der erflen Klaſſe anerfannt werden, und 
ber Umſtand, daß nod ein ndberer Defgendent gwifden ihnen und dem Erblaſſer 
fieht, beriibrt aiſo in feiner Weife bas Guccelfionsredjt, fondern lediglich die 
Eucceffions-Ordnung. Daher fonnte aud Juftinian gleid im Eingaug vow 
cap. 1. mit Recht fagen: wenn der Erblajjer irgend einen Defjendenten, welden 
Geſqhlechis oder Grads ex fein mige, hinterlajfe, fo folle dieſer ftet allen Aſzen⸗ 
denten und Rollateralen vorgehen (,s8i quis igitur descendentium fuerit ei, 
qui intestatus moritur, cujuslibet naturae aut gradus — — omnibus 
ascendentibus ct ex latere cognatis praeponatur‘), ein Ausſpruch, welder, 
wenn Puchta's Anfidt begriindet wire, augenſcheinlich nist durchgreifend wahr 
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Arndts in Weiſte's Rechtaler. V. S. 694, Sintenis 
»elmolt, d. Accreſzensr. und die succ. grad. ber Nov. 
55. S. 16 fgg., Meller, Pand. §, 471, Sdhirmer L. 
Syft. S. 123. Caf bas Transmiffionsredt, auf 
en Gillen die entfernteren Deſzendenten verweif't, dieſen 
de Hilfe gewahren würde, bedarf Feiner befondren Aus- 


vierbei ned), ob die successio nur dann eintrete, wenn 

men binweggefallen find, oder aud) fdjon bann, wenn 
dies nur bei Einem ober Ginigen der Fall ift, m. a. W., ob dann, wenn nur 
einer von mebreren gufammen Berufenen wegfallt, deffen Portion ſtets an die 
anderweiten Delaten jure accrescendi font, ober ob diefelbe nicht vermittelit 
ber succ, graduum an biejenigen Nachberufenen fällt, welche durd den Weg— 
gefallenen vow der Theilnahme an der erſten Delation ausgeſchloſſen wurden? 
Bor nod) nicht langer Zeit war die erſte Meinung die allgemein herrſchende, 
wãhrend in unfren Tagen die gweite Anfidt, wornad die succ. gradanm einen 
Vorzug vor dem Anwadfungsredt haben foll, immer mehr um ſich gu greifer 
ſcheint, vgl. bef. Fraucke, Beitrige S. 167 fgg, Mayer, Anwadfungsredht 
6. 2B4 fgg., Derf., Erbe. J. F. 65. Not. 4, Bitte, das preuß. Inteſiaterbr. 
6. 45 fgg, Derf. in Meiffte’s Rechtaler. lS. 279 fgg, Hunger, Erbr. 
§. 130, Wening, Lehrb. §. 439. (aud beibehalten in der Wudgabe von Frig), 
Valett, Lehrd. § 949, Mejer in Schweppe's Hands. V. §. 880, Gin 
tenia, pratt. Bivifr. IIL §. 163. Rot. 16, Bring, Lebrb. §. 194. S. 808 fgg. 
— GB wird aber diefer Gtreit befonbers für folgende Galle geführt: 1) Renn 
mehreren Söhnen die Erbſchaft deferirt ijt, und einer derfelben, ohne feinen 
Theil gu erwerben, mit Hinterlaſſung von Enkeln hinwegfällt. Hier werden nad 
ber Herrfdjenden Meinung diefe Enkel ausgeſchloſſen, und die Portion des Weg: 
fallenden accrefgirt den Britbern deſſelben; nach ber neuen Lehre erbalten aber 
bie Kinder bed Verflorbenen deffen Autheil. 2) Wenn Jemand mit Hinterlajfung 
eines Gruder3, Vaters und Gropeaterd verflirbt, und ber Vater fällt nachher 
hinweg, fo erhalt nach der gemeinen Theorie ber Bruder das Ganze, nad ber 
neuen Anſicht aber fonfurriven num Bruder und Großvater. 3) Wenn einem 
Bruder und Neffen Anfangs deferirt ift, nachher aber der Bruder mit Hinters 
Laffung eines Sohnes verftirbt, fo wird diefer nad der herrſcheuden Anſicht aus- 
geſchloſſen, nad ber neueren Theorie aber allerdings gur Succeffion gugelaffen. — 
Ich haite mun die fruher herrjchende Lehre fiie die einzig richtige, und zwar find 
Blerbei folgende Puntte in befondren Betradht gu giegen: 

1) Der Gedankengang von Frande, dem ausführlichſten Vertheidiger 
ber neuen Meinung, ift im Weſentlichen folgender: ‚Das Anwachſungsrecht fei 
feiner Natur nad blos ſubſidiariſch, und beruhe mur darauf, daß der Berftorbene 
nicht theilweife beerbt werden könne. Nun fei daffelbe allerdings bei blos theil= 
weifem Wegfallen der Berufenen vor ber Nov. 118. ſieis nothwendig geweſen, 
weil das Bivilredht gar eine; das prätoriſche Recht aber mur in der Klaſſe unde 
cognati cine succ. graduum anerfannt habe; in dieſer aber Gabe bei blos theil= 
weiſem Wegfallen der Lerufenen Erben won einer folden successio dod feine 
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Rede fein können, weil darin abfolute Gradesnähe entſchieden habe und alfo der 
folgende Grad ftetB durch die übrig gebliebenen erfiberufenen Erben ausgeſchloſſen 
worden fei. Alles dieſes jei jedod) von Grund aus durd) bie Nov. 118. geändert 
worden, indem barnad allgemein eine successio graduum angenommen werden 
miiffe, und damit fei denn aud) bei der rein ſubſidiären Natur de3 Anwachſungs⸗ 
rechts von felbft ausgefproden, daß daffelbe unzuläſſig fei, fo lange irgend Jemand 
vorhanden fet, welder vermige ber successio, und weil er ein gleiches Recht 
mit ben übrigen nod) Berufenen habe, die vafante Portion in Anſpruch nehmen 
fnne*. — Dieſer angeblide ſubſidiäre Charafter des Anwachſungsrechts, 
welder die Bafis der Frande'fdhen Deduktion bilbet, ijt aber ſicher ungegriindet. 
Daſſelbe bat vielmehr feinen wabhren giviliftifden Grund in dem Dogma, daß 
man durch Delation der Erbſchaft einen Anfprud auf das Ganze erhält, der 
uur burd den gleiden Anſpruch be3 Mitberufenen beſchränkt wird, und alfo bet 
bem Wegfallen deffelber in volle Kraft tritt. Wie man die Realität dieſes 
Dogma, weldes fid) meines Erachtens ganz entſchieden in ber gefammten Theorie 
des Anwachſungsrechts ausfpridt (vgl. unten §. 494 fgg.), darum bat in Abrede 
ſtellen können, weil fid) damit ber Vorzug der Gubftitution vor ber Accretion 
nidt vereinigen laſſe (Frande GS. 170), ift mir nicht wohl begreiflich, denn 
behalt man nur den Charafter ber Subftitution als einer bebingten Inſti— 
tution im Auge, fo verfteht es fid) ganz von felbft, daß, wie bebingte Erb⸗ 
einſetzuugen andrer Art den Anfprud bes Mitberufenen wirkſam beſchränken, 
dies auch bei derjenigen bedingten Erbeinſetzung der Fall fein muh, welche in der 
Gefialt der Subftitution vorfommt. Musk man nun aber jenes Dogma, und 
gwar nidt etwa nur als ein ſubſidiäres, ſondern ald ein allgemein giltiges, an⸗ 
erkennen, und darf man ferner nicht in Abrede ftellen, daB in der successio 
graduum eine eigentlid) neue Delation enthalten fei, eine Delation, bie von 
Anfang an nod gar nicht, aud nidt einmal eventuell vorhanden war: fo Fann 
man aud nicht verfennen, daß eine successio graduum im ‘alle blos theil- 
weifen Wegfallens ber erften Delaten nicht ftatthaft ift, indem für eine. neue 
Delation fein Raum fein fann, ba die frithere nod) wirkſame ſchon bie ganze 
Erbſchaft erſchopft. 

2) Doch aber glauben die Vertheidiger der gegneriſchen Meinung einen 
entſcheidenden Beweis für die Nichtigkeit ihrer Anſicht in 1b 2. F. 18. ad SC. 
Tertull. (38, 17) gefunden zu haben, denn dieſes Geſetz behandelt einen Fall, 
wo wirklich einmal ſchon nad ältrem Zivilrechte eine Art von successio gra- 
duum vorgefommen fei, und entſcheide benfelben gum Nachtheil des Anwachſungs⸗ 
rechts. Der Inhalt diefer Stelle ift ſchon oben mitgetheilt worden, ſ. S. 32. 
Diefelbe wird nun von France fo verftanden, als wenn hier die Erbſchaft der 
Mutter nnd der soror consanguinea beferirt worden fei; [lage Lewtere aus, 
fo erfolge jekt eine neue Delation, nämlich an ben Bater, welder vorher durch 
bie Schweſter ausgeſchloſſen war, und an die Mutter, aber jetzt nicht wieder ex SC. 
Tertull., fondern ebenfalls in ber Rlaffe unde cognati. Diefe Entſcheidung fet 
min, meint Frande, mit der von ihm angegriffenen Meinung gar nidjt gu 
vereinigen, indem barnad nothwenbdig nad bem Wegfallen der Schweſter bie 
Mutter burd Anwachſungsrecht bas Gange Hitte erhalten müſſen, und eine neue 
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Delation an ben, bisber durch die consanguinea ansgefdlofjenen, Vater un- 
flatthaft geweſen wäre. Diefe ganze Argumentation fällt aber von felbft gufammen, 
wenn wir erwãgen, daf in bent von Ulpian bier behanbelten Falle der Mutter 
gar nidjt eher beferirt wird, als bis ble Schweſter fic entidieden hat, wie 
dies nicht nur Ulpian ausdrücklich angiebt (v. exspectateram), fonbern wie 
fic) aud) von felbft verfteht, ba ja mad) bem SC. Tertull. ber Mutter bie Erbe 
{daft be Kindes nur bann deferirt wird, wenn ber Vater nicht erbt, died aber 
erft von ber Entſcheidung ber consanguinea abbingt. Offenbar alfo fonnte 
auch in diefem Falle night von einem Accrefcengredhte ber Mutter bet bem Weg: 
fallen ber Schweſter die Rede fein, und damit verſchwindet dann vom felbft jede 
qu Gunften ber successio graduum aus biefer Stelle von Frande gegogene 


ering. 

3) Geht man von ber oben (S. 29 fag.) veriheibigten Meinung ans, 
daß es wenigftend int Juftinianifden Rechte aud in bem ordo unde liberi 
eine successio gegeben Babe, fo ergibt fid) daraus aud ein widtiges Argument 
fiir bie hier gebilligte Anfidt. Unter diefer VBorausfegung konnte nimlid and 
ſchon vor Nov. 118. gang unſre Frage vorfommen, und dennoch wird ſtets bei 
nur theilweifem Wegfallen blos bas Anwachſungsrecht genannt, und die successio 
nur erft dann als eintretend angenommen, wenn alle guerft Berufenen weg: 
gefallen find. Namentlich geſchieht died ſehr beflimmt in den Jnftitutionen, 
nimlid in §. 9. J. de bon. poss. (8, 9): 

»Liberis itaque et parentibus in petenda b. possessione anni 
spatium, ceteris centum dierum dedit. Et si intra hoc tempus 
aliquis bon. possessionem non petierit, ejusdem gradus personis 
accrescit, vel s+ nemo stt deinceps, ceteris bon. possessionem perinde 
ex successorio edicto pollicetur, ac si is, qui praecedebat, ex eo 
numero non esset‘. 

Die Anſicht Mayer's S. 290 fog, dah in ben Worten: ejusd. gradus 
personis accrescit gar fein unmittelbarer Bezug auf Anwachſungsrecht liege, 
fonder ber Ginn ber Stelle nur der fet: wenn Einer aus einem ordo wegfalle, 
fo fimen zunächſt die Uebrigen in biefem ordo an die Reibe (ob durd Anz 
wadfung ober burd succ. graduum, fei bier unbeftinumt gelajfen); fei aber 
Niemand in diefem ordo mehr vorhanden, dann werde die possessio an den 
folgenden ordo bdeferirt; dieſe Anfidt, fage id, ift doch gewiß unbaltbar, unb 
bie Verfaffer ber Inſtitutionen wiirben den geredteften Tadel verdienen, wenn fie 
ben techniſchen Ausdruck accrescié in einem gang abweidenden vulgiren Sinn 
an einer Stelle gebraudt hätten, wo bie Anwendung der tednifden Bedeutung 
einem Jeden fo nabe lieger muß. — 

Schließlich ift bier nod eine Theorie gu berühren, bie abgefeber von 
manden Aelteren befonders an Koch, succ. ab. int. §. 102. einen Gertheidiger 
gefunden Hat, und welder im Wefentliden aud Tewes, Syſtem S. 126 fag. 
beigetreten tft. Koch nämlich unterſcheidet, ob ber Delat hurd) Tob ober durd 
Repubiation weggefallen ijt. Ym letztren Falle folle bie succ. graduum ftet3 
burd) das Anwachſungsrecht ausgeſchloſſen werden. Im erſtren aber feien 
mehrere Faͤlle gu unterſcheiden. Sterbe nämlich cin Rind oder ein Bruder bes 
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Exblaffers mit Hinterlaffung von Rindern, fo mußten diefe allerdings inmeer 
vermoge Reprãſentationsrechts die Portion ihres weggefallenen Parens erhalten, 
obwohl nod andre Delaten berufen feien, und eben fo milfte aud, wenn der 
nidfiberufene Aſzendent wegfalle, die Portion deffelben an die entferntren 
Afyendenten fallen, obwohl nod Geſchwiſter oder Neffen des Erblaſſers aus ber 
erfien Delation vorhanden feien. In allen übrigen Gallen könne aber von einer 
suecessio mur dann die Rede fein, wenn ſämmtliche zunächſt Verufenen weg: 
gefalien feien. — G8 leuchtet wohl von felbft ein, dag bie ganje Diftinftion 
zwiſchen Tob und Repudiation des Delaten, fo wie die Entfdeioung der Fille, 
wenn cin Rind oder Bruder mit Hinterlafjung von Deſzendenten verſtirbt, mur 
im ber irrigen Idee eines ReprifentationSredhtS ibren Grund hat, und eben 
darum feiner befonbdren Widerlegung bedarf. Was aber die anbderiveite Ent: 
ſcheidung anbelangt, daß nämlich die Portion bed wegfallenden nächſten Afzendenten 
an die entfernteren Afyendenten, nicht aber vermbge Anwachſungsrecht an die 
mitheruienen Gefdjwifter ober Neffen falle: fo bat Rod einen Grund hierfür 
amd wiht cinmal angedentet. Sn der That konnte dieſelbe nad unfern obigen 
MawPiGeamgen wohl aud nur daun geredtfertigt werden, wenn man amrehmen 
dficiie, daß in der zweiten Klaſſe eigentlich nur Afyendenten gerufen wiren, und 
Geſchwiſter und Neffen neben ihnen nur gleidfam ein acceſſoriſches Erbrecht 
batten, ettwa ähnlich, wie nad dem SC. Tertull. bie Mutter neben der soror 
consanguinea; cine Annahme, die aber freilich gang willfdhrlid wire, und in 
Nov. 118. und 127. auch nicht die minbefie Stige findet, Bildel a. a. O. 
GS. 162 fog. — 

Als Refultat der bisherigen Erdrterungen ergibt fich uns folgender Sag: 
Im neueſten Inteſtaterbrechte findet gwar eine burdigreifende successio fordinum 
e@ graduum] Statt, aber von bem Gintritt einer folden kann ſchlechthin nur 
dann bie Rede fein, wenn ſämmtliche gunidft Berufenen weggefallen find. 
Wenn nämlich nur Ciner oder Ginige derfelben, einerlet ob durch Tod oder 
bard Repudiation, weggefallen find, und es ift nicht guflillig einer ber Trans: 
miſſtons⸗Fãlle begrilnbdet, fo fAllt die Portion bes Weggefallenen ſtets vermige 
Anwadfungsrehts an bie anbderiveiter Delaten, mit Ausſchluß felbft bers 
jenigen Rachberufenen, welde nur burd ben Weggefallenen von ber Delation 
antgefdloffen waren. 

Bol. aud Gluͤck, Inteftaterdf. §. 150 fgg, Roßhirt, Erbr. S. 409 fag., 
Banmeif{er, Anwadfungsr. S. 26 fag. S. 35 fgg., Büchel, Streitfragen 
G. 82 fag-, Mauhlenbruch, Komm. XLII. 6. 272 fog., Helmolt a. a. O. 
G. 38 fog, Schirmer L S. 264 fgg., -- Thibant, Syft. §. 855. 9. Aufl. 
§. 873. (vgl. aud Braun's Erbrterungen ©. 624 fgg.), Sdhweppe, Lehrd. 
G 880, Madelbey § 619, MAhlenbrud §. 632, Pudta, Lehrb. §. 458, 
Derf. Vorl. ad h. 1., Goſchen §. 920, Arndts in Weiſte's Rechtslex. V. 
6. 69, Savigny, Syft. VIE. S. 488, Ketler §. 471, Oworgal, Geitrage 
yur Lehre vom jus accresc. 6. 12 fg. 
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E) Ueber den Seitpuntt der Crbfdaftevertheilung, 8. 421. 


Anum. In unmittelbarem Zufammenhange mit der im vorigen Sen er⸗ 
Zrterten Streitfrage fteht bie andere, ob die Erbſchaftsvertheilung fic) nad dem 
Reitpuntt der Delation oder Acquifition beftinume? eine Frage, weldhe nad bem 
Juſtinianiſchen Rechte nur bei der Afjenbenten-Erbfolge, nad deutſchem Rechte 
aber aud) in Betreff ber Succeſſion ber Reffen von groper Bedeutung werden. 
fann. Gefegt alfo, es ftirbt Jemand mit Hinterlafjung eines Bruders, zweier 
viiterlidien Grofeltern und eines mütterlichen Großvaters, und der Bruder fallt 
yor angetretener Erbfdaft hinweg; greift jest die succ. in lineas Play, wie 
dies ber Fall fein wiirde, wenn der Bruder gleid) anfänglich nidt da gewefen 
mire, ober bleibt es bei der succ. in capita, welde gur Zeit ber Delation 
begriinbdet war? Und ferner, wenn Jemand mit Hinterlajfung eines Bruders, 
eine Neffen von einem, und zweier Neffen von einem anbdern verftorbenen 
Bruber verftirbt, und ber Bruder fällt vor Criverbung der Erbſchaft hinweg, 
tritt jept succ. in capita ein, oder bleibt es bei der einmal begritndeten succ. 
in stirpes? Diejenigen, swelde einen Borgug der succ. graduum vor dem 
Anwadfungsredte flatuiren, mũſſen fonfequent den Zeitpunk ber Acquifition 
al& ben entſcheidenden annehmen, val. aud Mayer, Anwadfungsr. ©. 251 fgg. 
und Witte in Weiffe’s Rechtslex. J. S. 278 fgg., während umgekehrt diejenigen, 
welde der oben gebilligten Anſicht in Betreff be’ Verhältniſſes der succ. graduum 
gu bem Anwachſungsrecht folgen, den eitpuntt der Delation entſcheiden laſſen 
nuiffen, vol. aud Glid, Inteſtaterbf. S. 700 fgg., Baumeifter, Anwachfungsr. 
GS. 36 fag., Büchel, Streitfr. S. 230 fgg, Mühlenbruch, Romm. XLII. 
G. 292 fag., Arndts in Weiſke's Rechtslex. V. S. 695 fg., Helmolt a. a. 
D. GS. 83 fgg., Keller §. 470, Schirmer J. G. 283 fgg. Not., und es ift 
gewiß eine eben fo verwerflide Inkonſequenz, wenn 3. B. Fri’ in Wening’s 
Lehrb. §. 436, Sintenis, pr. Zivilr. III. §. 164. Not. 14. und Bring, Lehr. 
§. 191. ©. 810 fg. anf den Zeitpunkt der Delation fehen wollen, obwohl fie die 
succ. graduum dem Anwachſungsrecht vorgeben Laffer, wie wenn umegefehrt 
z. B. Roßhirt, Erbr. S. 359 fgg. und in feiner Zeitſchr. Jl. S. 283 fag. 
und IV. ©. 104 fgg. die Vertheilung nad dem Zeitpunkte des wirklichen Erb⸗ 
ſchaftserwerbs normiren will, obwohl er einen Vorzug des Anwachſungsrechts 
yor der gradnum successio anerkennt. Dak nämlich beide Streitfragen im 
Grunde völlig identiſch find, leuchtet von ſelbſt ein, wenn man nur erwägt, daß 
ber Eintritt einer neuen Vertheilungsart gang fo, wie die successio graduum, 
nur gedenfbar ift al8 Folge einer neuen elation, und je naddem man alfo bet 
bem Wegfallen blos eines oder einiger Delaten eine neue Delation fiir ftatthaft 
und nothivendig Hilt, ober nicht, muß man aud die successio graduum und 
eine neve Vertheilungsart für ftatthaft und nothwenbdig erfldren, ober man mus 
betdes verwerfen. Dod) find hier nod einige fpegielle Gefege gu priifen, welde 
man fiir den Gintritt einer neuen VertheilungSart anzuführen pflegt, nämlich 
bie 1, 2. §. 18. ad SC. Tertull. (38, 17), und die 1. 2, C. ad SC. Orphit. 
(6, 57). Die erfte Stelle muß aber, nach dem im vorigen §en dariiber Semerften, 
gewiß al völlig irrelevant angefeher werden, denn ba der Mutter bis zur 
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Entideibung der soror consanguines nod gar nidt beferirt ift, fo verftebt 
es fic) von felbft, bag bet bem Wegfall ber Schweſter einer neuen Delation und 
folgemeife einer nenen Erbtheilung nists im Wege fteht. Die 1. 2. C. cit. 
aber lautet: 
Mon pro numero superstitum mortis matris tempore, sed succe- 
dentium, materna scinditur hereditas. Quapropter si mater vestra 
te et uno fratre emancipatis, duobus autem aliis in patria positis 
potestate superstitibus diem functa est, et hi, qui in potestate 
patris fuerant, priusquam maternam hereditatem sibi quaererent, 
rebus humanis exemti sunt, inter duos tantum viriles non ambigitur 
factas portiones‘. (Dioclet. et Masximian.). 
In den unterftridenen Worten foll aber ficer nicht, wie befonders Mayer 
a. a. O. auszuführen ſucht, angegeben werden, nad) weldem Zeitpunkte ſich der 
Maaßſtab ber Crbvertheilung beftimme, denn diefe ganze Frage wire nad dem 
Rechte vor Fuftinian ohne die allerminbefte praftifde Bedeutung gewefen, und 
bie AuffteNung eines rein theoretiſchen Pringip ohne alle prattifde Folge fann 
bod am wenigſten in einem Neffripte erwartet werden, fondern ber Inhalt 
unfrer Stelle ift, wie befonder’ Büchel S. 250 fgg. treffend ausführt, nur 
einfach der, daß eS bei der mütterlichen Erbſchaft, anders wie bet der väter⸗ 
lichen, feinen Erwerb tpso jure gebe, und daf alfo barum bei der Vertheilung 
nicht anf die Kinder Rildfidt gu nehmen fei, welde im Mugenblide des Todes 
der Mutter lebten, fondern nur auf biejenigen, welche die Erbfdaft wirklich 
erwerbent. 


B. 


Bon der Inteftatfucceffion aus andern Griinden. 


L Grbrecht der Chegatten. §. 422. 
Dig. XXXVIII. 11, Cod. VI. 18. unde vir et uxor. 


II. Erbrecht des parens manumissor ? §. 423. 


Dig. XXXVIL 12. si a parente quis manumissus sit. — 
Mayer, de hereditate parentis manumissoris. Tub. 1832, France, 
bad Recht ber Notherben §. 39, Hyusd. de manumissorum suc- 
cessione spec. I. I. I. Jen..1835, Mühlenbruch, Komm. 
XXXV. ©. 219 fgg., XXXVI. S. 356 fgg. Bgl. aud) Mayer, 
Grbr. I. §. 84. [85] Mot. 5 und 6. S. 200 fgg., Arndts in 
Weiſke's Rechtsl. V. S. 681 fg., Schirmer I. S. 191 fg. Mot. 
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III. Grbrecht ded Verpflegers eines Wabhnfinnigen,  §. 424. 


IV. Suceceſſionsrecht des socius liberalitatis imperialis. 
§. 425. 


Cod. X. 14 si liberalitatis imperialis socius sine herede 
decesserit. 
V. Succeffiondredjt gewiffer Korporationen. §. 426. 


Cod. VI. 62. de hereditatibus decurionum, navicularioram, 
cohortalium militum et fabricensium. 


Drittes Keapitel. 
Bou der Srbfolge ans einem Teftamente. 


— —— — 


Stryk, de cautelis testamentorum (in opp. praest. P. I); 
Weftphal, Theorie be rim. Rechts von Leftamenten, deren 
Erblaſſer und Erben, ihrer Form und Gültigkeit. Leipzig 1790, 
Roßhirt, teftam. Erbreht bei ben Mimern. 2 Whtheilungen. 
Heidelb. 1840, Heimbad in Weiffes Rechtslex. X. S. 713 fgg. 


Abfadnitt 1 
Von legtwilligen Verfigungen L5erhaupt. 


I. Begriff umd Arten leptwilliger Verfiigungen. §. 427, 





H. Bon den Gubjetten. 
1) Bon der ſ. g. aftiven Teftamentifattio. §. 428, 


Inst. I. 12. quibus non permittitur facere testamentum; 
Dig. XXVIII. 1. qui testamenta facere possunt (et quemadm. 
testamenta fiant); Cod. VI. 22. qui testam. facere possunt, vel 
non. — Zimmern, Grundr. de3 Erbr. S. 49 fgg, Glück XXXL 
©. 347 fgg., XXXIV. ©. 53 fgg., Heimbad a. a. O. ©. 716 
fga. Bering S. 238 fgg., Tewes, Syft. §. 21. 
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Anm. Teftirunfibig find 

I. aus natiirliden Griinden 1) Wahnſinnige, obwohl diefelben nad 
einer Entideibung Fuftinian’s in lidter Zwiſchenräumen allerdings teftiren 
können, 1. 9. C. h. t.; 2) Probigi, indem biefelben Hier, wie sfter ben Wahn⸗ 
finnigen gleidbgeftellt poerden, ], 18. pr. h. t., §. 2. J. bh. t. Daß unter pro- 
digus nidjt jeder Verſchwender, ſondern nur berjertige verftanbden wird, über 
welden bie Prodigalitits-Erklérung ansgefproden ift, verfteht fid) eben fo febr 
yor felbft, whe daß bie erfolgte Befferung des Lebenswandels wiht hinreicht, um 
die Leftirfabigheit wieder zu verſchaffen, ſondern daß dagu eine formlice Aufhebung 
ber Ruratel erforbderlid) iff. Wenn übrigens Mande behaupten, die prodigi 
fénnten h. 3. T. ein Teftament madden, vgl. 3. B. Hoppe, Lehre von juridifden 
Verſchwendern §. 12. 14, fo ijt died eine ſchlechthin ungegründete Behauptung, 
bie auch natürlich durch die Berufung auf Nov. Leon. 39, feine haltbare Baſis 
erfangen fann, Glück XXXIII. S. 377 fgg. — 3) Unmiinbdige; fiber bie 
hierbei anzuwendende Romputation vgl. Bd. I. S. 335 fgg. — 4) Taubftumm: 
Geborne, Gensler im giv. Ard. MI. 22, Gliid a. a. O. S. 366 fgg., Gell 
qn fein. Sabrb. II. ©. 432 fgg. Nad aAlterent rim. Rechte konnte weber der 
Taube nod dex Stumme ein Teftament madden, der Erſtre, weil er bie Worte 
de3 familiae emtor nicht hören, der Leptre, weil er bie Nunkupationsworte nidt 
ausſprechen fonnte, Ulp. XX. 13. Mur ein Privilegiume des Pringep3 konnte 
bier aushelfen, 1. 7. h. t., was jedoch den Soldaten gang allgemein gegeben 
oar, 1.4. de test. mil. (29, 1), §. 2. J. de milit. test. (2, 11). Suftinian 
aber verorbnete, daß ber Taube und Stumme, und der Taubſtumme, fofern er 
died nicht von Natur fet, ein fdpriftlidjes oder mitndlides Teftament madden 
könnten, der Lewtere jedod) nur ein eigenhändig gefdriebenes; bag aber der 
Taubftumm-Geborne feine testamenti factio haben folle, 1. 10. C. bh. t., §. 3. 
J. h. t. Qiernad alfo bedarf der Stumme unb ber taubftumm Gewordene, 
nur wenn er nicht ſchreiben fann, der taubftumm Geborne aber felbft in dieſem 
walle eines Privilegs bes Megenten. Dies kann auch fdrwerlid) dburd die Notar.c 
Ordn. Tit. von Teſtam. §. 4. (, Stem, es gehört gu einem jeden Leftament, 
daß der ober die, fo Leftament maden, mit verftinbdliden Worten reden, oder 
aber ſchreiben können: benn welder deren fein’ könnte, ber wird darin einem 
Cobten gleich geadhtet, und mag fein Teftament machen“) als abgedndert ange: 
nommen werden, wie bod) Gensler a. a. O. S. 370 fgg. und Glück 6. 374. 
glauben, denn abgeſehen davon, daß die nur eine faft wortlide Ucherfegung der 
1, 29. C. de test. (6, 23) ift, und ſchon darum nidt an eine Abanderung de3 
romiſchen Rechts gedacht werden kann, fo ijt dort offenbar aud) nur gefagt, daß 
Niemand teftiren könne, welcher nicht verftdndlid) fpredjen ober gu ſchreiben ver⸗ 
ſtehe, keineswegß aber aud), daß Jeder, der died verftebe, ein Teftament machen 
könne. Freilich pafien diefe gefepliden Beſtimmungen fehr ſchlecht gu bem jegigen 
Buftand des ToubftummenzUnterridts, aber died faun uns natürlich nicht berech⸗ 
tigen, über bie gefebliden Vorſchriften hinauszugehen, vgl. aud) Sell a. a. O. 
©. 439 fgg. Nur wenn der Taubltumm-Geborne artifulirt fpreden gelernt 
bat — toad h. 3. T. befanntlid) nichts Seltenes ift — bedarf er leines Privilegs, 
inbem ja Juftinian nur dann die testamenti factio abfpridt, ,si quis utroque 
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morbo simul laborat, id est ut neque audire, neque loqui possit‘, während 
die’ Dann, ,Si infortunium discretum est‘ anders fein fol, vgl. aud Gell 
a. a. O. S. 443 fgg. — Rrankheit, Alter, Gebrechen Heben die Teftirfihigteit 
nicht auf, fofern nur bie phyſiſche Möglichkeit einer gehörigen TejtamentSerridtung 
nod vorhanden ift, 1. 2. 10. 17. h. t.,.1. 8. pr., L 5. C. h. t. 

Il. Teſtirunfähig find aud Qaustinder, mit Ausnahme des pecul. 
castrense unb quasi-castr., pr. J. h. t., 1. 16. pr. h. t., 1. 3. §. 1, 1. 21. 
12 0. bh. t., und gwar können Hauskinder nicht blos als Soldaten, fondern 
and nadber fiber bad fajtrenfifdhe Pefulium teftiven, vorausgeſetzt nur, daß fie 
nidt ſchimpflich entlaffen wurden, pr. J. cit., b 26. § 1. de test. milit. 
(29, 1). Ohne Zweifel begieht ſich died Berbot der testamenti factio and auf 
dag ſ. g. pecul. advent. regulare unb irregulare, vgl. bef. 1. 11. C. h. t, 
und felbft nidt einmal fiir ben Fall, wenn dem Sohne etwas unter ber Bedin⸗ 
gung hinterlafſen ober geſchenkt wird, daß der Vater keinen Nießbrauch daran 
haben ſolle, laßt ſich eine Ausnahme rechtfertigen, obwohl fic) fiir eine ſolche 
Biele auf die Nov. 117. c 1. §. 1. berufen: ,,licentiam habeant, quo volunt 
modo disponere“. Im griechiſchen Text fteht aber dsometv, wads nicht mit 
disponere, fonbdern mit administrare ju itbertragen getvefen wire, wie died 
aud wirklich von Hombergk gefdheben ijt. Wie wenig aud ber Raifer an 
legtwillige Beftimmungen bei jenem Worte gedadt habe, geht ,theils aus der 
Hervorhebung der Großjährigkeit hérvor (,,8i quidem perfectae aetatis 
sint‘'), wãhrend dod) gur Leftament’-Erridtung blofe Mündigkeit geniigen würde, 
theil8 und befonder’ daraus, dag es unmittelbar nad den ausgezogenen Worten 
heißt: fei ber Sohn noch minderjährig, fo follten bdergleiden Sachen von bem, 
den der Erblaffer ober Schenker baju beftimmt hatter, ,PsosxetoFas, wag 
bier aud die Vulg. ridtig mit gubernari iiberfegt. Offenbar wollte alfo ber 
Raifer mit jenen Worten nur fagen, dem gropjibrigen Rinde folle in einem 
folden Galle freie Verwaltungs-Befugnip gufteben, und er denft nicht daran, 
demſelben aud) Difpofitions-Befugnifp auf den Todesfall einrdumen zu wollen. 
Val Glid XXXIV. ©. 124 fgg. und bie dort S. 137 fog. Angeff, Marezoll 
in der Giefer Zeitſchr. VIM. S. 431 fgg., Hunger, Erbr. ©. 42, Schweppe, 
Hob. §. 787, Heimbad a. a. O. ©. 726, Bering, Erbr. S. 240. und die 
Lehrbb. von Thibaut §. 948, Wening §. 442, Mühlenbruch §. 641, 
Puchta §. 463, Goſchen §. 791, Maver, Erbr. I. §. 7, Sintenis, pr. 
Zivilx. III. §. 167, Arndts §. 484, Meller §. 482. u. A. m. Daß die Giz: 
willigung des Hausvaters dieſen Mangel der Teſtirfähigkeit nicht aufheben fann, 
verſteht fid) von felbft, 1. 6. pr. bh. t und mur bet ber mortis causa donatio 
pflegt man angunebmen, daß diefelbe mit Cinwilligung des Vater’ giltig geſchehen 
Yonne. Die Gefege, welde man bierfiir anfiihrt, 1. 7. §. 4. de donat. (39, 5), 
L 25. §. 1. de mort. c. donat. (39, 6) reben aber nur von bem Pefulium 
profeftitinm, wobei fid) and die Zuläſſigkeit einer ſolchen Handlung gang 
von ſelbſt verfteht, indem Bier ja der Vater ber wahre Cigenthilmer ift, wb der 
ganze Mit im Grande nur als eine durd ben Tob des Sohns bedingte Schenkung 
vou Geiten des Baters erfdeint, vgl. 1. 9. §. 2. de donat, 1. 11. de mort. 
ce. donat. Die’ paft aber durchaus nidt auf das ſ. g. Pefulium abventitium, 
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Bek bem vielmefhr dte allgemeine Regel, daß bas Hauskind keinerlei Verfügung 
auf ben Todesfall gu treffen berechtigt fei, in voller Sdhirfe eintreten muß, vgl. 
bef. Fritz im giv. Urs. VL 9. und ſ. aud Glück a. a. O. GS. 143 fgg., 
Sintenis cit. Not. 10. Dod iſt aud mod h. 3. T. ble entgegens 
gefeble Meinung vorherrſchend, vel. 3. B. die Lehrhb. von Muͤhlenbruch 
§. 641. Not. 11, Pudta §. 463. Not. 5, bab Handb. von Schweppe §. 947. 
u. A. m. — Die andre Ausnahme, bie man mod) wegen cap. 4. de sepult. 
in 6to (8, 12) angunebmen pflegt, bab nämlich das Haustind mit Einwilligung 
des Vaters aud ad pias causas legtwillige Verfilgungen treffen dürfe, ift gewif 
nur auf ben eben bemerfte Fall ber mort. c. donat. gu beſchränken, fo daß 
alfo aud in diefer Begiehung feine wahre Ausnahme von unſrer Regel arnges 
nommen werden kann, vgl. aud Glück a. a. O. S. 141 fgg. und bie da MAngeff., 
Puchta, Maver, Sintemis a. b. aa. OO. 

Das Refultat ift, daß Gausfinder ber bas pecul. castr. und quasi- 
castr. ganz frei, fiber das pecul. advent. gar nidt mortis causa difponiren, 
und fiber ba3 pecul. profect. nur mit Einwilligung des ater’ eine mort. c. 
donatio vornehmen fnnen. 

Ill. Die testamenti factio feblte aud nad rim. Rechte den Stlaven 
(alfo natirlic aud ben Krieg gefangenen und Gei fel) und den Peregrinen, 
welde Letztren jedod, fofern fie einem anbern beftimmten Staate angebdrten, 
allerdings nad ben Geſetzen dieſes Staates teftiren fonnten, Ulp. XX. 14. 
Hieraus erflixen ſich aud von felbft die Grundfage des rim. Rechts über die 
Teftirunfibigkeit der Kapitalverbrecher. Darnad ging nämlich die testam. 
factio burd) jebe Strafe verloren, welche mit einer capit. deminutio maxima 
(servitus poenae), oder mit einer capit. deminutio media verbunden war, 
wovon bas Erſtre von felbjt begreiflid) ift, bad Andre ſich aber daraus erklärt, 
weil ber Gerurtheilte Peregrine wurde, und dod feinem andren Staate angebdrte, 
wodurd bas Recht, ein Teftament gu madden, von felbft wegfallen mußte, val. 
L 6. §. 6 sqq. de inj. rupt. irr. test. (28, 8), L 1. §. 2. de leg. OI, L 8. 
§. 1. qui test. fac. poss., 1. 7. §. 8. de interd. et releg. (48, 8). Sie 
freifid) mit jenen Strafen aud verbundene Vermigens-Ronfisfation war alfo 
burdaus nicht der rechtlidie Grund der Teftirunfahigteit, fonbdern wire höchſtens 
mur ein fattifdjer gewefen, und bieraus geht denn aud von felbft bervor, daß 
burd) Nov. 1894. c. 13. jene Teſtirunfähigkeit nicht aufgehoben ijt, ba hierdurch 
zwar bie Ronfisfation gu Gunften gewiffer Verwandten befdrinkt, aber nicht 
aud bie capit. deminutio be} Verurtheilten aufgeboben wurde, fo wie aud bie 
theilweiſe Aufhebung ber serv. poenae in Nov. 22. c. 8. fiir unfre Frage 
darum irrelevant ift, weil bie BVerurtheilten dod wenigften3 peregrini wurden, 
und als ſolche nidit teftiren fonnten. — Wenn mun hiernach and nod im 
neueſten rim. Rechte bie Leftirunfahigheit der fo Verurtheilten behauptet werden 
muß, fo muß ſich die’ bod nach deutſchem Redte gang anders verhalten, denn 
BWerluft des status libertatis fann darnad gar nicht mehr vorfommen, und der 
Berluft der Zivität bat anerfannt feinen Einfluß mehr anf privatredtlidhe Gerecht⸗ 
fame, namentlid) auf testamenti factio; vgl. aud Auth. Frid. omnes peregrini 
C. comm. de succ. (6, 59). Was aber das faltifde Hinderniß ber lehtern, 
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nimlid) bie Bermigens-Ronfistation anbelangt, fo ift dtefes tr ber meiſten Fillers 
ebenfalls hinweg gefallen, inbem die RonfWlation nie mebr als die ſtillſchweigende 
Folge her Verurtheilung, fondern nur nod bei benjenigen Verbreden vorkommen 
kann, bet benen diefelbe ausdrücklich al’ Strafe feftgefewt tft, wie 3. B. bel den 
Majeſtãtsverbrechen, P. G. O. Art. 135. 218. vgl. mit Wadter im neues 
Ard. bed Kriminalt. X. S. 641 fag. Aber felbft in ben leptern Fillen muß 
man bie Miglidhfeit eines Teſtaments anerfennen, wenn mar nur bedentt, daß 
nad) deutſchen Rechte hurd) die Konfiskation blos bas zur Reit des Urtheils vor⸗ 
handene VBermigen, nicht aber die Erwerbsfähigkeit ſelbſt eingebüßt wird, und 
bat alfo leicht möglich nad) bem Urtheile von dem Rondemnirten nod Vermögen 
erworben umb darilber auch teftirt werden fann. Bol. bef. Wächter im giv. 
Arh. AVIL S. 428 fag.; f. jedod aud Mkhlenbrud, Komm. XXXIX. 
©. 37 fag., welder aud) h. 3. T. wenigſtens dann nod Teſtirunfähigkeit an: 
wehmen rill, wenn VermigensRonfisfation und Verurtheilung gur Todes⸗ 
ftrafe zuſammentreffen. 

IV. In manden Gillen fprechen die Gefege gur Strafe wegen begangener 
Verbrechen die Teftirfahigkeit ab (vgl. Glid XXXIV. S. 65 fgg., v. Buchholtz, 
furi@. Abhh. Nro. 5, Widter im giv. Arch. XVI Nro. 14). 

4) Sehr allgemein ift die Behauphing, dah durch cap. 2. de usur. in 
Gto (6, 5) notorifhe Zinswuchrer fiir teftirunfabig erklärt worden feien, 
mb bemgemif pflegt man dtefelben aud nod) nad) beutigem Rechte als in- 
testabiles aufzuführen. Die’ wire jedenfallS [don gu allgemein ausgedrückt, 
ba ber usurarius in jener Defretale nur dann für intestabilis erklärt wird, 
wenn ex nidt fiir bie Reftitution ber gegogenen Sinfen Sorge getragen babe. 
Wher aud abgefehen biervon muß wohl ber ganje Sag als unwahr verworfer 
werden, denn usurarii find gar nidjt Zinswuchrer, fondern Finsnehmer, inden 
bekannilich ba’ Ranon. R. alles und jedes Zinſennehmen verboten hatte. Rad 
dentſchem Rechte giedt es aber ein asurarium crimen in biefem Sinne gar nidt 
mehr, und es muß baber bie Strafbeftimmning des Ranon. Rechts mit bem 
Gerbrechen ſelbſt als Sinweggefallen betradtet werden. Man darf dieſe Beſtim⸗ 
ming aber aud wm fo weniger auf unfren Sin8muder anwenden wollen, a 
fit diefen die Reichsgeſetzgebung ausführliche Strafbeſtimmungen enthilt, unter 
denen fic) aber nicht aud) bie Teſtirunfähigkeit befindet. Wächter a. a. 0, 
©. 421 fgg. 

2) Man führt aud nod 6. 3. T. ziemlich allgemein bie Reber und 
Apoftaten al’ inteftabel auf. Dies ware ſchon nad rim. R. gu weit, da Hier 
fiderall mir gewiffe Reber von ber testamenti factio ausgeſchloſſen werden, 
L 4. §¢. 5. C. de haeret. (1, 5), 1. 8. C. de apost. (1, 7), Nov. 115. 0. 8. 
§. 14, v. Buchholtz a. a. O. ©. 117 fog. File unfer Heutiges Recht ift aber 
davon durchaus fein Gebraud mehr gu maden, ba durd anerfannte ſtaats⸗ 
rechtliche Pringipien und beftimmtes Gewohnheitsrecht Kegeret und Apoftafie aus 
ber Reihe ber Verbredjen ganz verſchwunden find, und damit auch fede Strafe 
al8 anfgeboben betradtet werden muff; WAdter a. a. O. ©. 438 fag. 

8) Als intestabiles führt das röm. Redt bie Pasquillanten auf, 
L128. § 1b t« Wadter a a. O. G6. 487 fog. Galt mit den meiften 
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Kriminaliften aud biefe Vorfdrift fiir unpraktiſch, weil in ber Karolina fiir die 
bebdentendfte Art des Pasquills, bie Schmähſchrift im tedn. Sinn, befondre 
Strafen feſtgeſetzt ſeien, unter benen fic) die Juteftabilitdt nicht befinde, P. G. 
©. Art. 110; trete nämlich fiir die ftrafbarjte Spezies des Verbrechens die 
Teſtirunfähigkeit nicht mehr ein, fo müſſe fie gewiß aud) filr bai Vergehen bed 
Pasquils im engr. Sinne bintwegfallen. Ich kann diefe Argumentation nicht 
für beweifend alten; denn abgefehen davon, daß aus dent Stillſchweigen in 
Art. 110. nod) keineswegs die Aufhebung der Inteſtabilität gefolgert werden barf, 
fo würde aud, felbft wenn man die’ annehmen diirfte, dbaraus nod fein Schluß 
auf die Abrigen Arten des Pasquills gemacht werden können, ba ber Grund 
jener Aufhebung dann dod) offenbar nur in ber befondren Gripe ber neuen fitr 
die Schmähſchrift eingeführten Strafe (nämlich ber Talion) gefunden werden 
könnte, diefer Grund aber fiir die dbrigen Arten des Pasquills, deren Strafe 
in ber Rarolina nicht geſchärft ijt, nicht paſſen würde. Bal. aud Heimbach 
aa. O. ©. 734. 

4) Benn man gewöhnlich lehrt, der In zeſtuoſe finne nur gewiffe nahe 
Verwandte gu Erben einfegen, fo unterfdheibet man woh! nidt ſcharf genug das 
neueſte rimifde Recht von dem friiheren. ene Veftimmung fommt nimlid 
allerdings in 1. 6. C. de inc. nupt. (5, 5) vor; aber dieſes Gefep ift durch 
Nov. 12. völlig aufgeboben, worin neben der Strafe der Verweiſung beftinunt 
wirh, ber Berbreder folle fogleid) fein gangzes Vermögen an feine DOefgendenten 
und in deren Ermangelung an ben Fiffus verlieren. Yn Betreff des fpater 
etwa erworbenen Vermoögens ift aber nichts beftimmt, und hierüber mug er alfo 
allerdings gang frei bifponiren dürfen, denn bie Beſchränkung ber 1. 6. C. -cit. 
Yann nicht aud auf die Nov. 12. heritbergetragen werden; Wadter a. a. O. 
S. 434 fag., Heimbad a. a. O. GS. 733 fo. 

Nebrigen’ gilt mod) die Regel, daß auch derjenige fein giltiges Teſtament 
maden fann, welder zwar die testamenti factio bat, aber iiber das Vorhanden⸗ 
ſein berfelben im Ungewiſſen ift, Ulp. XX. 11, 1. 14 15. h.t, 1 1. pr. de 
legat. Il. Dag Golbaten und veterans dennod) giltig teftiven fdnnen, wenn 
fle auch aweifelbaft find, ob fie sui juris ober filii familias find, 1. 14. §. 1. 
de test. mil. (29, 1), 1. 9. de jure codicil]. (29, 7) fann nicht al8 eine 
eigentlide Ausnahme von jener Megel angefehen werden, ba diefelben ja aud 
al8 filiifamilias ein Teftament erridten dilrfen (f. oben bet I), und ihr Zweifel 
alfo midt als ein Zweifel über bie testamenti factio erjdeint; vgl. Fein, 
Fortſ. bes Glück'ſchen Romm. XLIV. 6. 34 fag. 


2) Bon der Perjon des Honorirten. §. 429, 


Inst. II. 14. Dig. XXVIII. 5. de heredibus instituendis; 
Cod. VI. 24. de heredibus instituendis et quae personae heredes 
are non possunt. — Miublenbrud, Komm. XXXIX. 

©. 117 fgg., Mayer, Erbr. I. §. 15 fag., Arndts in Weifle’s 
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Rechtsler. III. S. 908 fgg., Gintenis, pratt. Zivilr. II. §. 167. 0, 
Tewes, Syjt. §. 22, Schirmer, Handb. §. 4. S. 6 fag,, 
Köppen, Syjt. S. 291 fgg. 


Anm. 1. Was die Perfon der Honorirten anbelangt, fo müſſen feit der 
lex Julia et Papia Poppaea zwei Fragen fdarf von einander unterſchieden 
werden, nämlich: wer fann in dem Teftamente Jemandes gar nidt, oder bod) 
nur unter gewiſſen Sdranfen bedacht werden? und: wer fann aus bem Teftament 
Jemandes nichts erwerben? Obwohl diefe Unterſcheidung and fiir bad Juſti⸗ 
nianiſche Recht nicht ohne alle Bedeutung, und fiir bas ridtige Verſtändniß der 
Quelſlen jedenfallS fehr widtig ift, fo wurde diefelbe dod) in den früheren Zeiten 
faft gänzlich ignorirt, und nur erft in unfren Tagen, feit Miler über die 
Natur der Schenkung auf den Tobdesfall. Giefen 1827. G6. 82 fgg. ben Anſtoß 
dazu gab, wird ihr bie gebührende Aufmerfjamfeit geſchenkt, vgl. Zimmern in 
der Tith. Zeitſchr. Il. ©. 240, v. Schröter in ber Giefer Zeitſchr. I. S. 120 
igg, Haffe im Rhein. Muſ. III. S. 411 fgg., Arndts daſ. V. G. 212 fgg. 
Rechtslex. a. a. O. GS. 908 fgg., meine Schrift ber bie Latini Juniani 
6. 112 fag., Hunger, Erbr. ©. 228 fag., Mühlenbruch, Komm. XXXVI. 
6. 360 fgg., XXXIX. 6. 117 fog., bef. ©. 158 fgg., R A. Schneider, das 
altzivile und Suftinianifde Anwadfungsreht bei Legaten. Berlin 1837. S. 180 
fog-, Maver, Erbr. §. 15 u. A. m. Es fommt babei beſonders auf folgende 
Puntte an: 

L Ro hie Romer genau ſprechen, ba wird aud bem Ausbrud nad zwiſchen 
bem Mangel der Inſtitutions⸗ und dem der blofen Erwerbs-Fähigkeit unter- 
fcieden. Für bie Falle der erften Art wird namlid bie testaments factio ab: 
gejproden (,mihi cum Titio non est testamenti factio“), für Galle der 
fegtren Art aber blo’ die Rapagitadt in Abrede geftellt (,,Titius nil capere 
potest ex meo testamento"). Da jedod der Snftitutionsiunfibige aud immer 
erverbaunfaibig ift, fo erklärt es fic) leicht, dap ber Ausdruck: Inkapazität bis⸗ 
weilen aud) filr Fille der mangelnden ſ. g. test. factio passiva gebraudt wird, 
fo wie aud) bas Wort capere mandmal bei demjenigen angewendet tvird, welder 
jare antiquo erwirbt, vgl. 3. 6. Gai. II. 110, Ulp. XVI. 1. §. 4. J. de 
hered. qual. et diff. (2, 19), 1. 29. §. 2, 1. 62. § 2. de leg. Il; unb nicht 
weniger kommt es aud leidt begreiflidem Grunde vor, daß dann, wenn aud 
bie solidi capacitas ba ift, von einer libera testamenti factio die Rede ift, 
Ulp. XVI. 1. Die fann jedoch natürlich nicht einmal die Terminologie, viel 
weniger ben Begriffs⸗Unterſchied felbft unficer machen. 

I Der praktiſch widhtige Unterſchied zwiſchen Inftitutions: und Erwerbs⸗ 
Unfihigheit tritt befonders in GFolgendem hervor. Wenn ber Romer fagt: mihi 
cum Titio non est testamenti factio, fo heißt die, wie ummittelbar aus den 
Worten hervorgeht, fo viel: ich barf mit bem Titius das Teſtamentsgeſchäft nidt 
eingeben, id darf denfelben nidt bedenken, und daraus folgt von felbft, daß 
eine Difpofition, in weldjer bagegen gefeblt wurde, als gar nidt getroffen an: 
geſehen werben (vgl. 3. B. 1. 49. §. 1. de hered. instit, §. 4. J. de hered. 
qual. et diff.) und alfo nach befannten Grundfigen aud dadurch nidt wirkſam 
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werden fann, daß der Honorirte nadber in eine Lage fommt, in welder dab 
TeftamentSgefhaft hatte abgefdlofjen werden können, L 201. 210. de R. J. 
Rurz, die f. g. testam. factio passiva muß unbedingt gur Zeit ber Teſtaments⸗ 
errichtung fdjon vorhanden fein. — Gang anders verhilt fid die’, wenn Jemandem 
blo8 das capere aus dem Teftamente eines Andern unterfagt ijt, benn Hier 
fann es, wie ebenfall8. fdon anus ben Worten hervorgebt, nidt auf die Fahigkeit 
im Augenblide ber LeftamentSerridtung, ſondern nur auf dic Zeit anfomment, 
wo der Erwerb gemacht werden foll, vgl. bef. 1. 562. de leg. I. (Terent. Clem, 
lib. III. ad leg. Jul. et Pap.): ,Non oportet prius de conditione cujus- 
quam quaeri, quam hereditas legatumve ad eum pertinet‘; 1. 62. pr. 
1, 78. §. 8. de hered. instit. (28, 5), 1. 11. de vulg. et pup. subst. (28, 6), 
1. 5. de reg. Caton. (34, 7), 1. 22. de mort. c. donat. (89, 6), 1 3. § 2. 
de jure fisci (49, 14). — Ulp. XVII. 1, XXII. 8. war glaubt v. Schröter 
a. a. O., daß aud bie Kapazität im Augenblid ber Teftamentserridtung vor- 
handen fein milffe; aber dieſe Anſicht beruht auf einem gang augenfdeinliden 
Mifverftindnif der 1.62. de hered. inst., vgl. meine Schrift fiber Lat. Jun. 
S. 113 fog. Not. 20. (wo eine Grflirung ber 1. 62. cit. gegeben ift, durd 
welde and bie gang grunbdlofe Annahme von Schneider a. a. O. ©. 184. 
widerlegt wird: eB fet bie 1. 62. cit. gar nidt auf die Kapazität, fonbdern viel= 
mehr auf test. factio passiva zu begiehen). — Mit bem eben befprodenen 
Unterfdied hing aber unmittelbar mod) ein andrer gufammen. Die lex Julia 
et Pap. Popp. machte nimlid bekanntlich einen ſehr betrddtliden Unterfdied 
gwifden bem, was pro non scripto angefeben wurde und bem caducum. 
Qn Betreff bes Erſtren lies fie das alte Recht ungedndert, und namentlid) traten 
alfo in bie auf foldje Weife wegfallenrde Portion regelmäßig die Miterben ver- 
mõge des Anwadfungsredhts ein. Für bie fadubverdende Portion behielt fle 
aber dieſes Anwadfungsreht nur gu Gunjten weniger befonders privilegirter 
Perfonen bei, Ulp. tit. XVII, 1. un. pr. C. de cad. toll., und orbnete Statt 
befjelben die fid) bavon ſehr weſentlich unterfdeibende caducorum vindicatio 
an, vgl. Hugo IL Rechtsgeſch. S. 763, Rudorff in der geſch. Zeitſchr. VI. 
Rr. 6. Es wurde aber im ANgemeinen pro non scripto alled dasjenige an- 
gefehen, wad ſogleich bei ber Errichtung nidtig war, und namentlid alfo aud 
bas, was Jemandem, mit dem man feine testam. factio hatte, binterlaffen war, 
pol. 3. B. 1. 8. pr. de his, quae pro non script. hab. (84, 8). Niemals 
gehörte aber babin auch da, wad blos darum hinwegfiel, weil es einem incapax 
Hinterlaffen war, fondern dieſes wurde in der Regel kaduk, Ulp. XVII. 1. Ich 
fage: in ber Regel; denn wenn es aud) ohne Ausnahme wabhr ift, dab es nidt 
pro non scripto angefehen wurde, fo war bod auch gerade nidt bie Kaduzität 
bie nothwendige Folge. Jn Betreff ber Indigni wor bie’ nämlich gewiß nidt 
ber Fall, und ob eB bei ben Orbi der Gall geweſen fei, ijt wenigftens nidt un⸗ 
beftritten, ngl. Gdneider a. a. O. S. 99 fgg., bef. GS. 121 fog. 

Hil. Als incapaces in bem bisher entwidelten Ginne fommen aber, ab⸗ 
geſehen von den Indigni (von weldhen am Schluſſe dieſes Buchs in §. 565. 
befonbders gu handeln ift), folgende Perjonen vor: 
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1) Pad der Vorſchrift der lew Julia et Papia Poppaea ift bie Gr: 
werb3fabigfeit gang ober zum Theil abgeſprochen: 

a) dem coelebs, bem orbus und dem pater solitarius, welche Begriffe 
meiner — bier freilid) nidt näher gu begritnbenden — UNeberzeugung nag fo 
gu beſtimmen find, daß coelebs derjenige ift, welder weder verbeirathet ijt, nod 
aud Pinder hat; orbus derjenige, welder gwar verbeivathet, aber kinderlos ift, 
pater solitarius endlid derjenige, welder gwar Kinder bat, aber nicht verbeirathet 
iſt. Der Cölebs ift gang incapax, Gai. Il. 111. 144. 286, Ulp. XVII. 4, 
XXII. 8, Sozomen. hist. eccles. I. 9, unb der Orbus fann blo’ die Halfte 
des Hinterlaffenen capere, Gai. I]. 266, Sozomen. cit., Juvenal. Satyr. 9. 
vers. 83. 87. 88. Wie es fid) mit dem pater solitarius verhalten habe, ift une 
befannt, ba und hierüber nichts, als das blofe Wort in der Rubrik von Ulp. 
tit. XIN. (,De coelibe, orbo et solitario patre‘) erhalten ift. Sehr wahr⸗ 
ſcheinlich konnte derjelbe, eben fo wie ber orbus, mur die Hälfte capere, da 
aud er mur gur Hälfte den gejegliden Vorſchriften nachgekommen war. — 
Nebrigens fonnten in manden Gillen die coelibes u. f. w. auc solidum 
capere, 3. B. wegen gu jugendlicen ober wegen gu hohen Alters, wegen Bers 
wanbtidaft mit dem Teftator u. bel. 

b) Ghegatten unter einanbder fonnten nur decimam capere, und 
auferdem nod) ben Nießbrauch von 4 be’ Vermigeus, ja fogar ,,quandoque 
liberos habuerint ba8 Eigenthum diefe3 Drittheils. Ueberdies wurde fiir 
jedes lebende Rind aus fritherer Ehe, und eben fo fiir jedes verftorbene gemeins 
ſchaftliche, fo lange ihrer nicht fiber zwei waren, und diefelben nad bem dies 
nominum unb vor Vollendung bed dritten Lebensjahrs geftorben waren, nod 
ein Zehntheil zugegeben, Olp. tit KV, und in manden Gillen waren aud 
Ghegatten unter einanbder solidi capaces, Ulp. XVI. 1. 

Wenn fic übrigens dieſe Vorfdriften der lex Julia et Pap. Poppaea 
urfpriinglid) aud) nur auf Erbetnfepungen und Legate bezogen, fo wurden 
biefefbenr dod) durch einen befondren Senatsbeſchluß aud auf mortis causa 
donationes angeivendet, 1. 85. de mort. c. donat., vgl. 1. 9. eod., und das 
SC. Pegasianum bebnte biefelben aud) anf Fibeifommiffe aus, Gai. I. 286. 

2) Nad einer Beſtimmung der lex Junia Norbana wurden aud 
Latins Juniant für incapaces erflirt, Gai. I. 23. 24, U. 110. 275; Ulp. 
XVM. 1, XXU. 3, XXV. 7. Aud) dieſe Borfdrift bezog fic urfpriinglid nur 
auf Grbeinfegungen und Legate, und diefelbe wurde aud) niemals auf Fidei⸗ 
fommiffe ausgedehnt, Gai. II. 285, Ulp. XXV. 7, obwohl fie allerbings auf 
mortis causa donationes bejogen wurbe, Vat. fr. §. 259; meine Schrift Aber 
bie Latini Jun. ©. 112 fog. 

3) Nad einer Verordnung von Domitian ift ben probrosae feminge 
(alfo namentlid) Guren und Gchaufpielerinnen) das jus capiendi legata 
hereditatesque entjogen, Sueton. Domit. c. 8, und nad) einem Reffript von 
Habrian foll dies nicht einmal bei einem Golbaten-Teftament cine Ausnahme 
Ieiben, 1. 41. §. 1. de test. milit. (29, 1), wibrend eine foldje mulier famosa 
doch allerdings ex SC. Tertulliano zur geſetzlichen Erbfolge ihrer Kinder zuge⸗ 
laffen wird, 1. 2. §. 4. ad SC. Tert. (88, 17). Daß eine foldie Frau dann, 
wenn fie sur Beit der Delation ihren ehriofen Lebenswandel aufgegeben Gat, bie 
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Erbſchaft wirkſam antreten kann, verftand fic) allgemeinen Grundfigen nad vor 
ſelbſt — und aud die blo von dem Eheverbote redende J. 43. §. 4. de 
R. N. (23, 2) ſpricht nicht bagegen, wie Gell cit. ©. 447 fg. irrig annimmt —, 
wurbe aber bod) andy nod befonder3 von Juſtinian (ober Juftinus, ſ. Sell 
cit. Not. 56) eingeſchãrft, 1. 23. C. de nupt. (6, 1). Bgl. Marezoll, bitrgerl. 
Ghre S. 237 fgg., Mühlenbruch XXXIX. GS. 262 fag., Sell in fein. Jahrbb. 
II. G. 425 fgg. (Die Deutung, welche Gavigny, Syft. Il. ©. 557. ber 
Stelle des Sueton gibt, bag nämlich Oomitian nur verfiigt babe, feminae 
probrosae follten ungeadtet ihres ſchändlichen Gewerbe3 umd der dadurch 
gleichfam ergwungenen Chelofigfeit dod den Strafen bes Colibats unterliegen, 
ift bod) wohl gu künſtlich, und mit der Rezeption jenes Rechtsſatzes in die 
Juſtinianiſche Geſetzgebung nicht leicht vereinbar). 

IV. Diefe Inkapazitätsfälle find, abgefehen vow der Erwerbsunfähigkeit der 
mulieres probrosae und wegen Indignität, im Quftinianifden Rechte hin: 
weggefallen, 1. un. C. Th. de infirm. poen. coelib. et orbit. (8, 16), 1. 1. 
C. J. eod. (8, 58) — 1. 2. 8. C. Th. de jure liberor. (8, 17), 1 2. C. J. 
de infirm. poen. coelib. (8, 58), 1. 1. C. de jure liberor. (8, 59), Nov. 78. 
c. 6. — 1. un. C. de Lat. libert. toll. (7, 6), und da bier auch bas befondre 
Necht der caducorum vindicatio aufgeioben ift, 1. un. C. de caduc. toll. 
(6, 51), fo leuchtet von felbft ein, daß ber Begriff der Inkapazität im Gegenſatz 
von mangelnder testamenti factio passiva §. 3. T. nidt mehr bon fo un⸗ 
mittelbarer praktiſcher Bedeutung ijt, als friiber. Doch aber ift eine fdarfe 
Auffaſſung dieſes Unterſchieds aud nod) jest befonders darum widtig, weil man 
fidh nur babdurd vor nicht unbeträchtlichen Mipverftandnijfen unfrer Quellen 
bitten kann. Mehrfache Belege hiergu werden in der Folge nod beriihrt werden; 
bier nur nod eit Beifpiel! Ganz allgemein (amb and nod) von Mayer, 
Erbr. I. S. 45. Anm. 1) wird es alB ein ungweifelhafter Gag aufgefiihrt, daß 
aud ein folder, bem bie testamenti factio passiva feble, giltig unter der 
Bedingung eingefegt werden könne, „wenn er die test. factio erhalte“, und man 
berujt fic dafür anf 1. 62. de hered. instit. (,,In tempus capiendae here- 
ditatis institui heredem posse, benevolentiae est, veluti: L. Titius, quum 
capere potuertt, heres esto“). Augenſcheinlich aber ſpricht diefes Gefeg nur 
von ber Rapagitat, und mug aud ſchlechterdings darauf beſchränkt werden, 
denn mit demjenigen, dent die testamenti factio feblt, fann, dem Begriffe der⸗ 
felben gyfolge, bad Teſtamentsgeſchäft ſchlechthin nicht abgeſchloſſen werden, aud 
nicht unter einer Bedingung, und alfo aud nidjt unter der Bedingung der künf⸗ 
tigen Fähigkeit. Gollte e wohl je ein romifder Jurijt für möglich gehalten 
haben, einen Peregrinen unter der Bedingung gum Erben eingufepen, wenn er 
civis Romanus werben würde! Wenn Mühlenbruch a. a. O. S. 145 fgg. 
zwar wohl die theoretijde Richtigheit dieſer Anſicht anerkennt, aber dennoch die 
gemeine Lehre in Schutz nimmt, weil fie doch nun einmal allgemein angenommen 
fei, fo fann man ihm gewif nicht betftimmen, ba bier von einem Gewohnheits⸗ 
rechte offenbar feine Rede ift, ſondern lediglich ein theoretifder Irrthum vorliegt, 
welder befjerer Cinficht weidhen mug; vgl. aud Arndts, Rechtslex. cit. S. 910 fg. 

Anim. 2. Abgefehen von der, im Suftinianifden Rechte fat gänzlich 
aufgebobenen Rechtsregel, daß personae incertae nidt inftruirt werden können 
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(Anm. 3), und abgefeben ferner von den Fillen ber Succeſſions-Unfähigkeit 
fiberbaupt (§. 404), find bier nod) folgende Galle befdrinfter testamenti factio 
passiva (nidt bloſer Inkapazität, wie z. B. Bring §. 205. S. 861, Keller 
§. 592, Roppen, Syft. ©. 301. 316 fgg. annehmen) gu erwähnen: 

I. Wenn ein Mann ebelide Deſzendenten hat, fo darf er feinen Konkubinen⸗ 
Fordernm und deren Mutter gufammen nur ,',, der Konkubine allein ,', binter- 
laſſen, und ift doch bagegen gefeblt worben, fo foll das Mehr an die ehelichen 
Kefzendenten fallen. Das Dajein andrer legitimer Verwandten, auger Deſzen⸗ 
dente, fteht ber Erbbefähigung der liberi naturales nicht entgegen, wenn nur 
dad Pflichttheilſsrecht gehörig gewahrt wird, Nov. 89. c. 12. Gas Gefes ſpricht 
nur von eigentlidien liberi naturales (Mühlenbruch XXXIX. S. 328 fgg.), 
und eine Ausdehnung auf andre unebelide Kinder ift fider unftatthaft, nicht 
nut, weil ein jus singulare die Analogie ausſchließt, ſondern aud ſchon darum, 
weil es hier an der paritas rationis gänzlich fehlt. Da nun bei und h. 3. T. 
Sonfubinenfinder int rim. Ginn des Worts gar nicht mehr vorfommen können, 
fo muB die ganje bier berührte Crbbefdranfung als unanwendbar betrachtet 
werden. A. Dt. find freilich Biele, vgl. 3. B. unter ben Neueren Pudta, Lehrb. 
§. 471. Not. d, Mayer, Erbr. 1. S. 43 fg. Anm. 6, Arndts im Medtaler. . 
cit. ©. 917, Lehrd. §. 492. Anm. 5, Köppen, Syft. ©. 317. u. A. m.; aber 
ihr Hauptgrund, weil jene gefeplide Beſchränkung ihren Grund in ber moraliſchen 
Verwerflichkeit de3 Ronfubinatd babe, und alfo h. 3. T., wo dieſe Veriverflidfeit 
tod) burd die Unerlaubtheit deſſelben gefteigert fei, um fo mehr anwendbar fein 
miffe, ift gewiß unbaltbar. Augenſcheinlich tft nämlich jene befdrantte Bedenk⸗ 
fabigfeit nur im Intereſſe ber ehelichen Kinder eingefiihrt, denen gwar wohl durch 
Sonfubinenfinder, aber nicht aud) durch gewöhnliche spurii Gefabr drohte. Vol. 
and) Seuffert's Ard. VIII. Nr. 68, XL. Mr. 262. 

2) Der conjux binubus barf feinem zweiten Gatten nist mehr hinter⸗ 
lajjen, als einem Rinbe aus fritherer Che, ſ. Band I. S. 425 fg. lit. b. 

3) Vie Wittwe, welche das Trauerjahr verlegt hat, Fann ihrem Manne 
nie mehr, alZ 4 ihres Vermögens hinterlajfen, ſ. Band J. S. 428. Mr. 2. 

4) Nad einer oratio von Pertinar foll der Regent nidt litis causa 
gum Grben eingefegt werden diirfen, §. 8. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17), 
L 91. de hered. instit. (29, 5), cin Gag, welder augenſcheinlich mit bem 
befannien Gerbote des Vorſchiebens eines mächtigeren Geguers zuſammenhängt. 
Uebrigens ift died nicht eigentlich ein Gall mangelnder test. factio passiva; 
fendern bie Erbeinfegung wird Hier vielmehr wegen ihres unfittliden Motivs — 
Sbnlid wie eine kaptatoriſche Difpofition — für ungiltig erklärt. 

Nicht felten führt man aud nod bie Pasquillanten als ſolche auf, 
denen bie testamenti fact. passiva feble, val. 3. B. Bening §. 443, Schweppe, 
Hanbb. V. §. 788. Man beruft fid) dafiir auf Gefege, in benen diefelben als 
intestabiles angeführt werden, 1. 21. pr. de testib. (22, 5), 1. 5. §. 9. de 
injur. (47, 10), und verbindet damit die Erklärung bed Begriff: intestabilis 
bet Theoph. II. 10. §. 6. und Schol. ad Horat. Satyr. Hl. 3. v. 181; vgl. 
L 26. qui test. fac. poss. (28, 1): ,Quum lege intestabilis jubetur esse, 
eo pertinet, ne ejus testimonium recipiatur, et eo amplius, ut quidam 
putant, neve ipsi dicatur testimonium“, wid Auth. Frider, Credentes C. 

Vangerow, Pandeften IL 6 
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de haeret., wo e8 von bem Begiinfliger ber Keer Heift: ,,sit etiam intesta- 
bilis, ut nec testandi liberam habeat facultatem, nec ad hereditatis suc- 
cessionem accedat®. Es midte aber diefe Annahme, wenigſtens fiir dad 
Juſtinianiſche Recht, ſehr problematifd fein; denn fieht man vow den, nicht 
in ber Rompilation enthaltenen Zeugnifſen ab, fo fagt die 1. 26. cit. nur: wer 
intestabilis fei, fonne weder Zeugniß ablegen, nod könne für ihn Zeugniß ab⸗ 
gelegt werden. Nun iſt es allerdings in einem gewiſſen Sinne wahr, daß bei 
dem Teſtamentsgeſchäft ber Erbe gleichſam als der Mitfontrahent erſcheint, und 
die Zeugen alſo auch für ihn, nicht blos für den Erblaſſer fungiren; nach welcher 
Auffaſſungsweiſe bie Worte bes Gains dem intestabilis nicht blos die test. 
fact. activa, ſondern aud) bie passiva abſprechen würden. Für bie Beit de’ 
Gains paßt died aber gar nicht, indem Hier nidt ſowohl der Erbe, als vielmehr 
ber familiae emtor als Mitfontrabent betradjtet wurde, Gai. II. 105 sqq., 
nnd fiir Inſtinian's Beit tit bie Zweiſeitigkeit des Teſtaments-Geſchäfts formett 
fo gänzlich verſhwunden, daß man die Worte der 1. 26. cit. nidjt ohne den 
größten wang anf die Erbunfähigkeit des intestabilis beziehen kann. Die 
angef. Authent. tft aber jedenfallS irrelevant, ba bier nicht fowobl ber Inhalt 
ber Bnteftabilitit im Allgemeinen, als vielmehr in befondrer Beziehung auf den 
ba berührten fonfreten Fall angegeben wird. Vgl. auch Mühl enbruch XXXIX, 
S. 257 fag., Maver, Erbr. J. S. 41 fg. Not. 15, Arudts, Rechtslex. cit. 
S. 916 fg. 

Anim. 8. Es war ein duferft widtiger Grundſatz des alten Nechts, daß 
eine persona incerta weder zum Erben eingeſetzt werden, nod ein Legat erhalten 
fonnte, Gai. II. 288, 242. 287, Ulp. XXII. 4. XXIV. 18, §. 25. J. de legat. 
(2, 20), was burd etn Hadrianiſches Cenatusfonjult aud) auf Fideikommiſſe 
ausgedehut wurde, Gai. I. 287, Ulp. XXV. 13, §. 25. J. cit. Man verfland 
aber unter pers. incerta im Allgemeinen die, bet welcher fic) ber Teftator nichts 
Beſtimmtes denfen fonnte (,,quam per incertam opinionem animo suo sub- 
jicit' Gai, IL 288, §. 25. J. cit.), und rechnete folgende Fille hierber: 

1) went bie bedachte Perfor erſt durch einen künfligen Umftand beſtimmt 
wurbe (3. B. wer guerft gu meinem Leidhenbegingnif kommt), Gai. II. 238, 
Ulp. XXII. 4. XXIV. 18, §. 26. J. cit., es mũßte denn etwa diefer Umſtaud 
nod vor die Perfeftion bes TeftamentS fallen (3. B. wer mein Teftament unter⸗ 
ſiegeln wird), 1. 14. de reb. dub. (34, 5), ober doch ber Verfügung eine certa 
demonstratio beigefiigt fein (3. B. wer von meinen Verivandten guerft 31 
meiner Leide kommt), vgl. bie oben angeff. Stellen. Die Armen follten jedoch 
jeit Valentinian giltig bedbacht werden können, 1. 24. C. de episc. et cleric. 
(1, 83), und felbft bie Erbeinſetzung bderfelben geftattet Suftinian 1. 49. [48] 
C. eod. In einem folden Falle joll nimlid) ber Borfteher bes Armen: oder 
Rranfenhanfes, welded fid) an dem Wohnorte des Teftator befinbdet, oder in 
Ermangelung defjelben der Ortsbijchoff die Erbſchaft antreten, and gwedmifig 
verwenden, 1. 49, cit. Aehnlich, wie bie Armen, konnten aud feit Leo die 
Gefangenen bedadt, 1. 28. C. de episc. et cler. und feit Suftinian aud 
su Erben eingefegt werden, 1. 49. cit. 

2) Vie Poftumi, vgl. Mühlenbruch XXXIX. 6. 362 fgg, Hermann 
in Gieß. Ztſchr. XIX. S. 309 fgg., Heimbach daf. N. F Bb. V. S. 11 fgg. 
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Hier muß jedod) nach friiherem Rechte zwiſchen bem postumus euus und alienus 
unterfdbieden werden. Der erfie, d. i. ũberhaupt berjenige, welder mad ber 
TeftamentSerridhtung in bie unmittelbare Gewalt ded Teftator’ fam ober gefonrmen 
fein würde, wenn der Teftator nod gelebt hatte, rumpirte ftetS dad Teftament, 
wenn er nidt in demſelben eingefept ober enterbt war. Hätte er nun gar nit 
eingeſetzt werden diirfen, fo würden dadurch begreiflich bedeutende Uebelſtände 
entflanden fein, denen man allmälig durch Doktrin und Geſetz fo durchgreifend 
abhalf, bag ſchon vor Juſtinian jeder postumus suus völlig wirkſam bedacht 
werden konute (vgl. hierüber unten §: 468. Anm.). Postumi aliens dagegen 
fonnten nad Rivilredht durchaus nidt eingefegt werden, während fie nad) pri: 
toriſchem Rechte allerdings eine bon. poss. secundum tabulas agiiofziren fonnten, 
Gai. I. 147. I. 242, pr. J. de bon. poss., 1, 8. de bon. poss. sec. tab. 
(37, 11) vgl. mit 1 6. pr. de inoff. test. (5, 2), 1 25. §. 1. de liber. et 
post. (28, 2). Wenn bod Suftinian in §. 28. J. de legat. fagt: ,,postumus 
alienus heres institui et antea poterat, et nunc potest", fo darf died nad 
fener eignen Aeugerung in pr. J. de bon. poss. nidt auf givilredtlide 
Rirffamfeit einer folden Erbeinfepung bezogen werden, fonbern mur auf die 
daraus reſultirende bonorum possessio. Wenn Abrigens Mande, unter bert 
Neuern bejonders Heumann a. a. O. S. 338 fgg. den Begriff von postumi 
alieni auf eigene Defyendenten de3 Erblaſſers beſchränken und nur hierbei eine 
bonor. poss. sec. tabulas anerfennen wollen, fo laͤßt fid) die3 mit bem gang 
allgemeinen Ausſpruch der 1.8. de bon. poss.sec. tab.: ,,Verum est, omnem 
postumum, qui moriente testatore in utero fuertt, si natus sit, bonorum 
possessionem petere posse, gewiß nidt in Ginflang bringen; vgl. aud 
L 6. pr. de inoff. test. (5, 2), L 6. de bon. poss. ventris nom. (37, 9), 
und ju diefer lepten Stelle das schol. ad Basil. XL. 4. 9. (bei Fabr. tom. V. 
p. 325. schol. q., bei Heimb. IV. p. 72. sch. 1); vgl. Mũühlenbruch a. a. O. 
S. 375 fgg., Heimbad a. a. O. S. 13 fgg., Gein, Forth. des Glück'ſchen 
Renu. XLIV. G. 157 fg. — Wie bet Crbeinfegungen, fo mußte aud bei Vers 
madtuiffen vor Juſtinian zwiſchen dem postumus suus und alienus wniters 
fchieten werden. Während nämlich die Erſtren vollkommen fibig waren, konnten 
bie Letztern weber mit Legaten, nod) aud) feit bem Hadrianiſchen Senatsbeſchluß, 
Gai. IL. 287, mit Fideikommiſſen bedadt werden, und dabei ijt es denn and, fo 
viel wir wiffen, bis gu der Juftinianifden const. de incertis personis geblieben, 
§. 26. J. de legat. Wenn man bod ans 1. 2. pr. de jure codicil]. (29, 1) 
und 1. 5. Gin. de reb. dub. (34, 5) bat ableiten wollen, daß fdon gur Zeit 
der Randeftenjurifter Fideifommiffe aud einem postumus alienus Hatten binter: 
laſſen werden finnen, fo geht aud der erjten Stelle (verb.: ,,et ante codicillos 
scriptos natus esset) vermittelft des arg. a. contrario ba3 Gegentheil bervor, 
und in ber gweiten (von Gaius) find die Worte vel alieno offendar interpoltrt: 
wie aus Gai. H. 287. evident bervorgebt, ogl. Mühlenbruch a. a. O. S. 384 
igg, Heumann S. 334 fgg., Heimbadh S. 28 fgg. 

3) Suriftifhe Perfonen, Ulp. XXL 6, Plin. V. epist. 7. Dod 
burfte nad einem befondren Senatsbeſchluß ein Munizipium von feinen Frei⸗ 
gelaijenen gum Erben eingefest, Ulp. cit., 1. 1. §. 1. de libertis universit. 
(88, 8), und nad einem SC. Apronianum (wahrſcheinlich unter Hadrian) von 
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Jedermann mit einem Univerfalfideifommif bedacht werden, Tip. cit, 1. 26. ad 
SC. Trebell. (36, 1), 1. 1. §. 1. de libert. universit. (388, 3), woraus bann 
bie Doktrin arch allyemein bas Mecht ableitete, daß ein gum Crben eingeſetztes 
Munizipium eine bonorum possessio sec. tab. aguofgiren könne, 1. 1. §. 1. cit. 
Geit Nerva founte and allen Etadten des römiſchen Reichs ein Legat hinter- 
laffen werden, Ulp. XXIV. 28, was dann nad er auf Fleinere Ortsgemeinden 
figertragen wurde, 1. 73. §. 1. de legat. 1, und feit Leo ift aud) bie Erbeinfegung 
aller Gemeinden geftattet, 1. 12. C. de hered. instit. (6, 24). Endlich geftattet 
and ein SCtum unter Marius einem jeden erlaubten Kolleg, ein hinterlaffenes 
Legat anzunehmen, 1. 20. de reb. dub., während die Annahme einer Crbfdaft 
nur nunter Vorausſetzung eines fregiellen Privilegs geftattet war, J. 8. C. de 
hered. instit. (6, 24). — Die Rirde wurde durd Konſtantin fie erbjihig 
erflavt, 1. 1. C. de SS. eccles., (1, 2), und wie es gebalter werden folle, went 
nad einer ſehr gewöhnlichen Gitte ftatt ber Kirche der Stifter Jeſus Chriftus, 
oder wenn ein Erzengel ober Märtyrer eingeſetzt fei, wird durch Juſtinian 
näher beftimmt, 1. 26. C. de SS. eccles. (lex restituta). Bgl. aud) Mühlen⸗ 
brud a. a. O. S. 423 fgg., Gavigny, Syft. II. GS. 300 fgg., Arndts a. 
a. O. GS. 913 fog, Roßhirt in fein. Zeitſchr. V. ©. 239 fgg., Pfeifer, jur. 
Perf. S. 108 fag. — ; 

Einen wefentliden GCinflug auf bad bisher dargeſtellte Recht hatte bie 
Suftinianifde const. de incertis personis, deren Original uns leider verloren 
gegangen ijt, fo daß wir den Inhalt derfelben nur aus anbderiveiten Relationen 
entnehmen können, aus welchen feit Contius die giemlid) diirftige 1. un. C. de 
incert. personis (6, 48) gebilbet worden ift, Witte, bie leges restitutae 
S. 200 fag., Mühlenbruch XXXIX. S. 400 fgg. Den weit ausführlichſten 
Bericht liefert bas BafilifencMepertorium des ſ. g. Tipucitnus, worin eine 
detailirte Inhalts-Anzeige der const. de incertis personis vorfommt, iwelde 
jept in die Heimbach'ſche Bafilifen-Wusqabe alg fr. 29. in lib. XLIV. tit. 18. 
(tom. IV. p. 487 sqq.) aufgenonimen ift, vgl. aud Heimbad in Gieß. Ztiſchr. 
N. F. V. S. 1 fgg. Soviel möchte hier 

a) gewiß fein, daß ber vorher unter Nro. 1. angedeutete Satz durch 
dieſe Konſtitution völlig antiquirt iſt. Beachtet man nämlich, wie Juſtinian 
in §. 25. J. de legat. hiervon wie von etwas Geweſenem ſpricht, und verbindet 
man damit den §. 27. J. eod., fo Fann das angegebene Refultat feinen Zweifel 
leiden, obwohl allerdings bie Inhalts-Angabe bei Tipucitus auf das Gegentheil 
hindeutet (,quomodo ejusmodi institutio omni ex parte nullius momenti 
sit ideo, quod nomen heredis non contineat; sed ne legatum quidem 
personis ejusmodi relictum valet‘), vgl. aud) Heimbach a. a. O. S. 100 fg. 

b) hen fo ungweifelhaft ift es aud) nad den eigenen Relationen des 
Raifer’ in F. 26—-28. J. de legat. und pr. J. de bon. poss., daß durd die 
genannte const. de inc. pers. aud) postumi alient ganz allgemein al8 fabig 
erklärt wurden, gu Grben eingefegt und mit einem Vermächtniß bedacht zu werden. 
Daß aber anc) eis folder postumus h. 3. T. eingefest werden könne, welder 
gur Todeszeit bes Erblaſſers nod nicht kon zipirt tft, wird gwar oft (aud nod 
von Mayer, Erbr. 1. GS. 37 fgg. Anm. 7) mit Vernfung auf die angefiibrte 
Juſtinianiſche const. behauptet, aber doch wohl mit Unredt, denn es fteht nicht 
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nur das Gegentheil in ben Panbdeften, in denen bod ſchon auf jene const. Mild: 
fidgt genommen ijt, 1. 3. de bon. poss, sec. tab. (37, 11), fondern aud) innere 
Griinde entſcheiden fiir die fortdauerude Giltigheit dieſes Pandektenrechts, und 
dazu fommt, bag es bet Lipucitus ausdrücklich heißt: ,Quemcunque postu- 
mum, qui vult, recte scribit heredem, quin etiam legatum et fideicommissum 
ei relinquit, scilicet si non prohibebatur ei heres esse, et si in rerum 
natura erat. Non permittit [constitutio] heredes scribi incertos, nisi 
conceptus sit, in hoc enim nominis ejus necessitatem supplet uterus eum 
gestans et pater“; (bie Worte des Lipucit.: ef ay doe xvogogormerog 
erg“, welche in ber Baſiliken-Ausg. mit: ,nisi postumus sit“ überſetzt find, 
werden von Heimbad in der Gieß. Zeitſchr. a. a. O. S. 23. offenbar richtiger 
mit: ,nisi conceptus sit“ iibertragen). Nur bei ber mittelbaren Grbfolge 
kemmt es auf dieſes Erforderniß, und gwar and ſchon nach Pandeftenredt 
Gamilien⸗Fideikommiß!) nicht an, arg. 1. 32. §. 6. fin. de legat. II, vgl. bef. 
Miblenbrud a. a. O. S. 406 fgg., Heimbad a. a. O. S. 22 fgg. Wie 
bie Bedenfung eines zur Todeszeit nod) nidt fongipirten, fo ift aud) die Ein— 
ſetzung eines folden Poſtumus nod h. 3. T. ungiltig, den ber Teftator mit 
timer Grau, bie er nicht heirathen darf, oder welche zur eit des Teftaments nod 
mit einent Andren verheirathet ijt, erzeugen würde, §. 28. J. de legat., 1. 9. 
§. 1. 3. de lib. et post. (28, 29); Mihlenbrud S. 388 f99-, Seumann 
S. 349 fgg., Heimbad S. 17 fgg. 

c) Sebr allgemein wird angenommen, daß h. z. T. in Gemäßheit der 
eonst. de incertis pers. auch jedes erlaubte Kolleg zum Erben eingeſetzt werden 
könne. Gewiß mug man ſich aber flad dem Stande unfrer Quellen gegen dieſe 
Sehauptung erfliren, indem nicht nur die Aufnahme ber oben angef. 1. 8, C. 
de hered. inst. in ben codex Justin. entideidend dagegen fpridt, ſondern aud 
bas, was wir ans anbdren Cuelfen fiber ben Inhalt ber Fuftinianifden Ver⸗ 
erdrung wiſſen, eine folde Annahme nicht unterſtützt. In bent Nomofanon des 
Photius tit. 2. cap. 1. wird nämlich der hierher gehörige Theil jener const. 
fo angegeben: was einem erlaubten Rolleg hinterlaſſen fei, folle giltig fein: 
»Partes autem aequis portionibus singuli capiunt, qui tempore mortis in 
eorum numero reperiuntur, nisi nominatim testator partes tribuerit“. 
Hiernad war in bem Juftinianifden Gefege wohl ſchwerlich von der Honorirung 
bes Kollegiums als folden, fondern vielmebr von ber Bedentung der einzelnen 
zur Todeszeit des Teftator vorhandenen Glieder deſſelben die Medea. Cine folde 
mar nimlid) früher aus dem oben bei Mro. 1. angegedbenen Grunde ungiltig, 
wahrend fle jegt nad Suftinian’s Beſtimmung erlaubt fein foll. Tie Honorirung 
des Kollegiums ſelbſt muß alfo nod gang nad den früheren Grundſätzen beurs 
theilt werden, b. h. es kann einem folden gwar giltig Legirt werden, aber eine 
Erbeinſetzung deffelben ift nur unter Borausfepung eines befondren Privilegs 
rechtlich geftattet. Bol. auch Mühlenbruch XXXIX. G6. 434 fgg., Heimbadh 
a. a. O. S. 69 fgg., Sdhirmer, Handb. S. 28 fgg., Köppen, Syſt. S. 311 fgg. 

Bal. iberhaupt Strauch, ad const. deperditam de personis incertis. 
Jen. 1671. 1714, Rau, hist. jur. civ. Rom. de personis incertis ex testa- 
mento heredibus. Lips. 1781, Hiibner, ad tit. de rebus dubiis comm. 
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Lips. 1802. p. 42 sqq., Roßhirt, Vermaͤchtniſſe 1. S. 321 fgg., Milk 
brud XXXIX. 6. 351 fgq., Heimbad in Gieß. Zeitſchr. N. F. V. 6.4 

Anm. 4. Ueber die im Juſtinianiſchen Rechte völlig verſchwundene 
darum bier nicht näher gu betrachtende partielle Unfähigkeit der Weib 
Gemãßheit ber lex Voconia vgl. bef. Perizonius, de lege Voconia. ] 
Heineccius. Hal. 1722, Kind, de lege Voconia. Lips. 1820, Gavi 
fiber bie lex Voconia. In den Abh. ber hiſtor. philolog. Klaſſe ber fi 
Afabemie ans den Yahren 1820—21. Berl. 1822. S. 210 fgg., in ben 
miſchten Schriften Bd. 1. S. 407 fag., Zimmern in fein. und Neu fre 
römiſch⸗rechtl. Unterf. ©. 314 fgg., Haffe, gur lex Voconia, im Rhein. | 
IW. S. 183 fog., Mühlenbruch, Komm. XXXIX. G. 281 fgg., Giraud 
vrai caractére de la loi Voconia chez les Romains. Par. 1841, Bad 
bic lex Voconia. Baf. 1843, Bangeroww, über die lex Voconia. Heidelb. 1 
— Bol. and Rudorff, Rechtsgeſch. 1. GS. 56 fgg., Mein, Geſch. de’ 
Privatr. S. 778 fgg. Bering, Erbr. S. 252 fyg. 


III, Gon den materiellen Grforderniffen letztwilliger Verfügun 
1) In Betreff der Willensbeſtimmung. 

A) Billensfabigtcit. §. 4 

B) Ginflug von Zwang, Srrthun und Betrug. §. 4 


Dig. XXIX. 6. Cod. VI. 34. si quis aliquem testari | 
hibuerit vel coégerit. 


Ann. 1, Was zunächſt den Ginflug des Zwangs anbelangt 
Glück XXXIM. ©. 426 fgg., Roßhirt, Vermächtniſſe Bs. J. 6. 337 
teftam. Erbr. 1. S. 262 fgg., gem. Bivilr. HI. §. 674, Mühlenbruch, z 
XLIII. &. 479 fgg., Heimbad a. a. O. S. 918 fog., GaHltemann, | 
vom Bwang GS. 80 fgg.), fo find hier folgende Fale zu unterſcheiden: 

1) Der Erblajfer ift gwangsweife von Errichtung ober Veränderung 
Tester Willens abgebhalten. Wird in einent folden Falle ber Rwang vow fair 
lichen berufenen Erben ausgeübt, fo wird bie ganze Erbſchaft vom Fiffus 
gegogen, 1.1. §. 2. h. t., 1 19. de his quae ut indignis aufer. (34 
Sind neben dem Brwingenden nod) andre berufene Erben da, fo tritt der Fi 
mur an bie Stelle bes Erftren, während die Portionen ber Nebrigen ungefdm 
bleiben, 1. 2. §. 1. h. t. Sft, was aber freilich felten vorfommen wird, 
Rwang von Jemanden ausgegangen, ber gar fein Vermögens-Intereſſe ar 
Aufrechthaltung des hisherigen Zuſtandes Hat, fo bleibt bie Erbſchaft nati 
voliftinbig bei den berufenen Erben, und nur diejenigen, denen eriveislid t 
den Zwang geſchadet tft, können von bem Zwingenden mittelſt der actio doli Si 


§. 431.] Von der Erbjolge aus einem Teſtamente. 87 


loBhaltung in Anfprud nehmen. Wenn demijenigen, welder ben Erblaſſer 
zwangsweiſe von Veränderung eined legten Willens abgehalten hat, Vermächt— 
niffe aufgelegt find, fo felgt ſchon aus allgemeinen Grundſätzen [1. 16. 8. 2. 
de his quae ut ind (34, 9), 1. 60. §. 1. de cond. et dem. (35, 1), 1. 3. 
§. 5. ad SC. Trebell. (36, 1), 1. 14. de jure fisci (49, 14)], daß diefe Ver- 
madiniije beſtehen bleiben, und der Fiffus diefelben zu priftiren verpflichtet ift, 
und dies wirh denn aud) gerade fiir unfren Fall in 1. 39. §. 5. ad SC. Trebell. 
und L. 2. §. 2. h. t. beſtimmt ausgefprodjen. Wenn es demungeachtet in 1. 19. 
de his quae ut indign. (34, 9) beigt: ,Si scriptis heredibus ideo hereditas 
ablata est, quod testator aliud testamentum mutata voluntate facere 
voluit, et imped:tus ab ipsis est, ab universo judicio priore recessisse 
eum viders*, fo mug bier gewif ei Fall fupponirt werden, in weldem eine 
aud auf Vermachtuniſſe fic erftredende Willens-Aenderung nachweisbar ift (,mutata 
voluniate“), wo dann allerdings nad) den Pringipien iiber ademtio legatorum 
aud die Verniächtniſſe binfidig werden, Mühlenbruch ©. 482 fag. 

2) Der Erblaſſer ijt zur Errichtung ober Verinderung eines letzten Willens 
gezwungen worden. Eine früher nicht ſelten, h. z. T. aber ſehr allgemein ver⸗ 
theidigte Meinung geht dahin, daß eine erzwungene letztwillige Diſpoſition völlig 
nichtig fei, vgl. z. B. Glück a. a. O. und bie dort in Not. 54 fgg. Angeff., 
Thibaut, Syſt. F. 949. 991, Wening, Lehrb. §. 454, Mühlenbruch, Lehrb. 
§ 6H, Komm. a. a. O. S. 485 fgg., Mejer in Schweppe's Handb. V. §. 789, 
Maver, Erbr. J. F. 31, Arndts, Lehrb. F. 491. Anm. 2, Schliemann cit, 
Tewes, Syſt. S. 201 fg. u. A. m. Andre dagegen nehmen an, daß die 
Portion des in der erzwungenen Diſpoſition Bedachten an den Fiſkus falle, 
vgl. bie bei Glück a. a. O. Not. 51. Angeff., und unter dem Neueren bef. 
Roßhirt a. db. aa. OD., Sintenis, pratt: Zivily. 4. Muff. III. §. 171, 
Heimbad a. a. O. Ich felbjt folgte frither ber legtren Auſicht, halte aber fest 
bride Meinungen fiir unbegrüudet. Für bie Nidtigkeit einer ſolchen Cifpofition 
beruft man ſich theild auf bad angeblide allgemeine Prinzip, dap alle erzwun⸗ 
genen Geſchäfte regelmäßig nidtig feien, theils auf eine Panbdeftenftelle, wonad 
bie Erbeiuſetzung Jemandes, ben der Teftator nicht inftituiren wollte, nidtig fein 
fol, L 2. § 7. de bon. poss. secund. tab. (37, 11) [,— —- nam pro non 
scripto est, quem scribi noluit“], theil3 endlich auf 1. 20. §. 10. qui testam. 
fac. poss. (28, 1), wonad) das Teftament nidtig fein foll, .,si detenti sint 
inviti testes“, denn, wenn fdon dann Nichtigkeit eintrete, wenn ein Zeuge 
gezwungen fei, um wie viel mehr müſſe diefelbe angenommen werden, wenn 
gegen den Teftator ſelbſt Bwang angewenbet feil Jenes angebliche Prinzip ift 
aber in ber Wirklichkeit gar nidjt vorhanden, indent erzwungene Geſchäfte regel= 
mafig nur reſziſſibel, keineswegs nidtig find; vgl. unten Bd. III. §. 605. Anm 2. 
Ju den ausgezogenen Worten ber 1. 2. §. 7. cit. ift, wenn man fie tm Zu⸗ 
fammenbang betradtet, nur davon die Rede, daß die Erbeinfegung dann nidtig 
fein folle, wenn irrthümlich Jemand in dem Teftamente als Erbe aufgeführt fet, 
dex ber Teftator gar nidt im Ginne gehabt habe, woraus bod) gewiß nicht 
gefolgert werden fann, daß aud diejenige Erbeinſetzung ungiltig fet, auf welde 
der Teſtator zwar gezwungen, aber doch wirklich ſeine Abſicht gerichtet hat. Der 
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Satz dev 1. 20. §. 10. cit. endlich erflart fid) gary von felbft, wenn man 
bedenft, bag ein gezwungener Golennititszeuge fo gut wie gar feiner ift, 
bag alfo ein folded Tejtament nothwendig ungiltig fein mug, weil es ar 
nöthigen Golennititen fehlt. Wie baraus irgend ein Schluß auf unfren 
went gegen ben Teftator Zwang angewenbdet ift, geredtfertigt werden könn 
nidt wohl einzuſehen, und gang unbaltbar tft aud jeden Falls die befo 
auf dieſes Gefey gegründete Unterſcheidung von Faber, errores Pragmat 
dec. 38. err. 8. zwiſchen dem in actu testationis ſelbſt umd dem vorber 
gekommenen Bwange. — Wenn nad dent Bisherigen die OGriinde, weld 
VBeriheidiger der Nichtigkeit fiir fid anfiihren, durchaus hinfillig find, fo erſch 
aud auf ber andren Seite die Arguimentte, welche fiir die sweite oben anged 
Anficht vorgebrache zu werden pflegen, alB fehr ungeniigend. Zunächſt ift 

gewif, bab Fein Geſetz vorhanden ift, welded in unjrem Falle dent Fiſkus 

Entreißungsrecht einräumt, indem überhaupt mur eine eingige Etelle den 
kebandelt, wenn der Erblaffer gum Teftiven gezwungen wird, nämlich 1. 

h. t., und in bdiefer Stelle von einem folden fiffalifden Rechte duri 
feine Mebe ijt. (, Civils disceptationt crimen adjungitur, si testator 
sua sponte testamentum fecit, sed compulsus ab eo, qui heres es 
stitutus, vel quoslibet alios, quos noluerit, scripserit heredes“). 

Stellen, welche man nod hierher gesogen, und auf welche man jene Indign 
Theorie gegriindet hat, gehoren offenbar nidt hierher. Go beruft ſich Roß 
Vermächtn. ©. 345. vorzüglich anf 1. 1. F. 2. h. t., aber gewiß mit Un 
beni, wenn berfelbe qlaubt, in dieſem Fragment werde der Fall entſchieden, 
bie Erben den Teftator gu einer Veränderung des letzten Wilkens gendthigt hi 
fo ift dieſes ein faft unbeqreiflides Mipverftindnif, ba vielmehr ber andre 
bier beurtheilt wird, wenn die im dem friiheren Teftamente eingefesten Erber 
Teftator vow einer Verinderung abgehalten haben („si omnes dolo fece 
quominus testamentum mutaretur“), Dieſer Ausfprud Ulpian’s g 
alfo gar nidjt hierher, umd eben fo wenig aud) bie Entſcheidung be3 Par 
in J. 2. §. 2. h. t., auf welche ich felbft in den fritheren Ausgaben vor. 
wetfe jene Xheorie begriindete: ,Si fidei ejus, qui dolum admisit, commi: 
est, ut hereditatem restitueret, ea hereditas caduca cum suis one! 
fiet, ut commodum legis Falcidiae fiscus sentiat, dodrantis autem | 
commissarius*. Freilich fann diefe Stelle ben Worten nach allerdings mög 
Weiſe von dem Falle verjtanden werden, wenn ber Crblaffer gum Teftire 
zwungen tft, und man kann dafür nod) beſonders anfiihren, daß ohnedies 
einzige Stelle in dem Pandektentitel dieſen Fall berühren würde, während 
die Rubrik allerdings auch darauf bezüglich iſt; aber dennoch muß man, 
ich jetzt überzeugt bin, entſchieden dieſe Deutung verwerfen, da nicht nur 
bem Zuſammenhang dieſer Stele mit bent prince. und F. 1. eod., ſondern 
bejonbdre aud) aus einer Vergleidung mit 1. 8. §. 5. ad SC. Trebell. (8 
mit Giderheit hervorgeht, dab aud hier nur von bem Falle die Rede ift, 
ber Leftator von Veränderung feines Teftaments abgehalten ift, und da 
Faun aid jenes Argument aus der Rubrif be Pandektentitels in f 
Betracht kommen, weil unzweifelhaft hier, wie in zahlreichen anbern Hider 
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Konformitht wegen biefe Rubrif ans dem Moder in bie Pandekten heribergenommen 
tit. Die Vertheibiger der Sndignitits: Theorie berufen fid aber auch nod befons 
berB auf bie Analogie de3 vorher bei Nr. 1. betradteten Falls, und machen 
für die Zuliffigheit und Nothwendigkeit derfelben namentlid) aud den Umftand 
geltend, daß beibe Galle vereinigt in denfelben Quellen-Titeln behandelt wiirben. 
Sehen wir aber aud gang davon ab, daß bie Anwendung ber Analogie bei fo 
finguldren Veftimmungen, wie die vorliegenden über fiffalifde Creption, unter 
allen Umſtänden mißlich ijt, fo muß man ſich hier ſchon darum mit Entſchieden⸗ 
heit dagegen erklaͤren, weil ſich die beiden Fälle bei genauerer Betrachtung als 
weſentlich verſchieden herausſtellen. In jenem erſten Falle nämlich, wenn der 
Erblaſſer von Errichtung oder Veränderung eines Teſtaments abgehalten wurde, 
if Niemand außer bem Zwingenden vorhanden, welder ein Recht auf den 
Nachlaß in Anfprudh nehmen fant, denn wenn fid aud einmal in einem eine 
seinen alle mit Sicherheit nachweiſen lajfen follte, welche Perjonen ber Erblafjer 
in bem zwangsweiſe verhinderten Tejtamentte zu Erben eingufegen beabſichtigt 
hatte, fo ift bod) daburd begreiflid) nod feinerlei Erbredt file diefe Perfonen 
begrũndet; bier fann es alfo ohne alle Harte beftimmt werden, daß der Fiffus 
an bie Stelle bes Rrwingenden tritt, denn es verliert Niemand dadurch, als ber 
Delinquent, welder diefen Verluſt in vollem Maaße durch fein Berfdulden 
verdient bat. Gang anderd in unſrem Falle; wenn ber Erblaffer, welder es bei 
ber Snteftaterbfolge, ober bei einem von ihm errichteten rechtsgiltigen Teftamente 
bewenden laſſen wollte, mit einent ihm aufgedrungenen Teſtamente verftorben 
iſt, fo iſt es gewiß, daß dadurch die wohl begründeten Rechte der vorhandenen 
geſetzlichen oder teſtamentariſchen Erben verletzt worden ſind, Rechte, deren voller 
Rirkſamkeit nichts, als dieſes vitidje Teſtament im Wege ſteht, und ſollte nun 
auch bier ber Giffus aw die Stelle des Zwingenden treten, fo würde dadurch die 
wabrhaft unbegretflide Harte entfteher, daß die Strafe nicht eigentlids den 
Pelingquenten trdfe — denn daß diefem bad genommen wird, was er ohne fein 
CKelift gar wie befommen hätte, fann dod) faum al Strafe angefehen werden —, 
fondern bie völlig fduldlofen Dritten, welche ohne diefed vitidfe Teſtament 
optimo jure jur Erbſchaft geriufen waren! Bet fo weſentlich verſchiedenen Ver⸗ 
bailtniffen kann begreiflid) aud) ber Umftand, daß in den einſchlägigen Pandekten⸗ 
unb Roder-Liteln bie beide Fille verbunden werden, ber Schluß auf völlig 
gleichheitliche Behandlung derfelben nicht rechtfertigen, und zwar wm fo weniger, 
ba biefe Zuſammenſtellung fid ſchon hinkinglid) durch die Verwandtſchaft ded 
Segenftands erflirt, und ũberdies, wie wit nachher fehen werden, in einem 
Punkte aud) bie rechtliche Beurtheilung gufammentrifft. 

Bei diefer Sadlage bleibt gewiß nichts Anderes übrig, als in fonfequenter 
Anwendung der allgemeinen Grundfige fiber metus angunehmen, daß eine er: 
zwungene letztwillige Difpofition allerdings an fid giltig ijt, aber in Folge bes 
aligemeinen Grdtorifden Prinzips: ,Quod metus causa gestum erit, ratum 
non habebo", 1. 1. quod. met. c. gest. (4, 2) reſzindirt werben fann, 3u 
welchem Zwede denjenigen, welde durch den verilbter Zwang unmittelbar 
beſchãdigt find, alfo ben gefeglicen oder ben in einent fritheren giltigen Teftamente 
eingeſetzten Erben bie gewöhnlichen Rechtsmittel wegen metus — in integr. 
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reatitutis, actio quod metus causa, exceptio metus — juftchen, und bie 
besieht fid) wohl ohne Zweifel die ,civilis disceptatio® in L 1. C. h. t.; 
aud Göſchen, Vorleſ. §. 794, Pudta, Lehrb. §. 472. 483, Seuffert, pr 
Pandektenr. §. 534, Sintenis, 2. Aufl. ©. 389 fg., Keller, Pand. §. - 
Wenn aud) ohne hen angewandten Zwang ein Theil ber Erbſchaft dem Swinger 
augefallen ware, 3. B. wenn Einer vow mehreren Inteſtaterben, oder Ciner 
mebreren in einem eftamente eingeſetzten Erben den Teſtator zur Erricht 
eines Teſtaments gensthigt hatte, in weldiem er zum alleinigen Erben eing 
ift, ſo müſſen für dieſen Theil wohl unzweifelhaft bie Grundfige über 
dignität eintreten, denn daß der Zwingende dieſen Theil nicht behaltened 
verſteht ſich doch wohl von ſelbſt, und aud von einem Anuwachſungsrechte 
bie übrigen Erben kann gewiß keine Rede fein; vgl. aud die bet Glücka, a 
S. 432. Not. 61. Angeff. und Puchta, Lehrb. §. 472. 

Daß übrigens von eigentlichem Zwange bloſes Zureden ſcharf zu u 
ſcheiden iſt, verſteht ſich von ſelbſt, und namentlich wird und als Beifpiel f 
unſträflichen Zuredens der „maritalis sermo“ aufgeführt, J. 3. h. t., 1. 8 
eod. Daß über den Ginn dieſer Worte ſich Streit hat erheben können 
Olid a. a. O. S. 435 fgg.), iſt freilich ſehr wunderbar. 

Anm. 2. Was die Wirkungen des Irrthums auf letztwillige Di 
ſitionen anbelangt, ſo muß bier — ganz anders, wie bet Geſchäften u 
Lebenden — als leitender Grundſatz aufgeſtellt werden, daß jede Diſpoſi 
nichtig iſt, welche ohne dieſen Irrthum nicht geſchehen ſein würde, un Uebr 
aber ber Irrthum unſchädlich iſt. Weun dieſer Say aud nicht mit beftim 
Worten als leitendes Prinzip ausgeſprochen iſt, ſo ergiebt er ſich doch leicht 
einer Reihe von Konſequenzen, welche in unſern Geſetzen erwähnt werden. 
bedeutendſten ſind folgende: 

1) Bedenkt Jemand eine Perſon blos wegen einer irrigerweiſe geglau 
Eigenſchaft, z. B. weil er ſie für ſeinen Sohn oder ſeinen Bruder hielt, ſo 
bie Diſpoſition nicht, L 5. C. de test. (6, 23), 1. 4. 7. C. de hered. in 
(6, 24), und umgekehrt ijt bie Erberedation be} Sohnes nidtig, wenn fie 
bephalb gefdah, weil ber Teftator ihn nicht fiir feinen Gobn hielt, 1 14. | 
L. 15. de liber. et post. (28, 2). (Wenn übrigens der vermeintlide gum E 
cingefebte Sohn ein untergeſchobenes Kind ift, fo nimmt der Fiſkus 
Erbtheil deſſelben hinweg, 1. 46. pr. de jure fisci; f. unten §. 565. Anm. 
HI. A. 2). — Gine fondevbare, und jedenfalls ganz willkürliche Cntjdeit 
beS Tiberius findet fid) fiir ben Gal, wenn Semand einen Slaven 
Grben einfest, ber er fitr einen Freie Halt, und dieſem einen Anderen fubftit 
Hier fol nämlich ber institutus und substitutus an gleider Beit, Seder 
Hilfte, bie Crbfdaft erhalten! §. 4. J. de vulg. subst. (2, 15), 1. 40. 41 
hered. inst. (28, 5); (vgl. unten §. 434. Anim. 2. a. G.). 

2) Shen fo ift eine Difpofition fiber eine Gace nidtig, welche 
gemacht fei würde, wenn der Teftator die befonbre Cigenfdaft diefer E 
gefannt Hitte, 3. B. wenn er eine frembe Gache legirt, bie er fiir feine « 
hielt; denn etn foldje3 Legut foll ungiltig fein, wenn es nicht einent naben 
wandten, alfo einer ſolchen Perfor hinterlaſſen ift, ,cui legaturus esset, 
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scisset, rem alienam esse“, §. 4. J. de legat. (2, 20), 1. 67. §. 8. de leg. 
HH, 1. 10. C. de legat. (6, 87). Daſſelbe mug 3. & gelten, wenn der Teftator 
Jemanden nuit einer unbedeutenden Gade abfinben will und ihm irrigenveife 
cine febr foftbase hinterließ u. dof. m. 

3) Aud dann tritt Ungiltigfeir ber Difpofition ein, wenn bem Teftator 
Umſtäünde night befannt waren, deren Kenntniß ihn von der Difpofition ab⸗ 
gebalten Bitte, 3. B. wenn er einen Fremben gum Erben eingefegt, in dein 
@lauben, er babe feine Minder, 1. 28. de inoff. test. (5, 2), 1. 9. 10. C. de 
test. milit. (6, 20), oder wenn er ein zweites Teftament madt, in dem Glauben, 
der in dem früheren Teftamente Cingefeste fei nicht mehr vorhanden, 1. 92. de 
hered. instit. (28, 5). Daraus geht denn auch von felbft hervor, bag eine 
leptwillige Verfiigung aud dann ungiltig tft, wenn ec dagu durch Umſtände 
bewogen wurde, welde in der Wirklidfeit nidt vorhanden find, 3. B. weil er 
ten Honorirten fiir feinen Lebensreiter, feinen Geſchäftsführer u. dal. bielt, ob⸗ 
wohl died wirklich nist dev Gall iſt. Dem widerfpridt aud) nicht der öfter in 
unfren Ouellen ausgefprodene Gas: falsam causam non nocere, §. 31. J. 
de legat. (2, 20), 1. 17. §. 2, 1. 72. § 6. de condit. et demonst. (35, 1), 
l. 1. C. de falsa causa adjecta (6, 44), benn ber Sinn deficlben ift mur, daß 
bie Blofe Angabe eines unwahren Motivd von Seiten de8 Teftatord die Nechts⸗ 
beſtãndigkeit der Difpofition nidt aufhebe. Wird aber nidt blos bewiejen, daß 
bie vem Teftator angegebene causa unwahr fei, fonder nod überdies, daß der 
Xeftator fie fiir wahr gebalten, und dadurd) gu ber Difpofition bewogen worden 
fei, dann ift allerbings die Berfiigung ungiltig, 1. 72. §. 6. de condit. et 
demonstr., 1. 1. C. de falsa causa adj. — 

Savigny, Syſt. Gd. Ul, S. 377 fgg. will ben Grundfag, daß fede 
legtwillige Difpofition nidtig fet, welche ohne den Irrthum nicht getroffen fein 
wiirde, nur fiir Bermidtniffe anerfeunen; bei Erbeinfepungen dagegen 
fonne dex Irrihnm in den Beweggrituden in der Megel nicht in Vetradt fommen, 
und es gebe nur zwei Ausnahmen davon, wenn die Erbeinfepung durd die 
irrige Annahme, daß ein Inteſtaterbe ober ein früher eingefepter Erbe verftorben 
fei, bewirft fei, und wen fie fid) anf die irrige Annahme einer Verwandtſchaft 
zwiſchen dem Erblaffer und dem eingefesten Erben gründe; vgl. auch Roßhirt, 
teftam. Grbr. 1. 6. 275 fgg. und in fein. Ztſchr. V. S. 226 fgg., GintenisZ, 
raft. Zivilr. IIL §. 171. Ich glaube nidt, daß bei unferer Frage diefe 
Unterfdeidung zwiſchen Erbeinfegung und Vermächtniſſen begriindet ijt; in 
ben Geſetzen wird diefelbe nirgends bervorgeboben, und daraus, bag bei Erb⸗ 
einſetzungen, anders, wie bei Legaten, ein Widerruf burd blofen veränderten 
Willen unftatthaft ift (ogl §. 460. Anm. bei IV. vgl. mit §. 541), fann dod 
wohl fein ent{deibendes Argument fiir unfere Frage entnommen werden. Ueber: 
died biirfte fish aud fchwerlid ein geniigender Grund auffinden laſſen, welder 
ben Gefepgebder bejtimmt haben follte, gerade mur in jenen beiden Fallen eine 
Ansnahme gu ftatuiren. BWol. jetzt aud Weil in Gieh. Zeitſchr. N. F. AX. 
6. 100 fag., und f. aud nod Laffalle, rm. Erbr. ©. 342 fag. 

Wir faften bisher nur foldye Fille ins Muge, it denen wirklich ber Wille 
des Teftators durch eine irrige Vorſtellung beftinunt wurde. Sehr verſchieden 
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hiervon ſind die andern, gewöhnlich nicht ſcharf genug getrenuten, in denen 
eine irrige Bezeichnung gewählt iſt. Davon kann aber erſt näher unter 
ber Lehre von der Willenserklärung geſprochen werden, vgl. F. 433. Anm. 

Anm. 3. Noch bleibt es nus ſchließlich zu beſtimmen übrig, wel 
Einfluß Betrug auf letzten Willen äußere. Wn beſondren Geſetzen hierfür 
es, aber wir bedürfen deren auch nicht, da die allgemeinen geſetzlichen Prinzi 
hier vollſtändig ausreichen. Iſt nämlich: 

1) der Erblaſſer betrüglicher Weiſe von Errichtung oder Veränder 
eines letzten Willens abgehalten worden, ſo treten ganz unzweifelhaft dieſe 
Grundfage ein, welche in Anm. 1. fiir ber Fall des Zwangs angegeben wo 
find; vgl. aud J. 1. §. 1. 2, 1 2. pr. §. 2, 1 3. si quis aliquem tes 
prohib. (29, 6). 

2) Sft aber umgekehrt ber Leftator durch betrügliche Borjtellungen 
Errichtung oder Veränderung einer legtwilligen Difpofition bewogen worben, 
werden aud Hier fehr allgemein Betrug und Zwang unter dieſelben Pringi 
gebradt, und demgemäß lehrt man jest gewöhnlich, folde durch Betrug her 
gerufene letzte Willer feten nidtiq; vgl. 3. B. Glid XXXIII. S. 426 fag. 
die dort zahlreih Angeff., Mühlenbruch XLUL S. 491 fgg. u. A. m.! 
bagegen in Betreff des Zwangs ber in der Ann 1. erwähnten Anfidt fi 
baf ber Zwang eine Jnbignitit begriinde, der pflegt aud fiir den Fall 
Betrugs anzunehmen, dak dem Betritger, als einem indignus, bie Erbpor 
entriffen werde, vgl. z. B. Roßhirt a. db. aa. OO. und in feiner Ztſchr 
S. 235 fag. Die gauze Grundlage biefer Anſicht ift aber gewif völlig 
werflid. Halt man nämlich nur felt, daß fid) Betrug hier nicht anders du 
kann, als durch Erzeugung oder Benutzung eines Irrthums im der Pe 
des Teſtators, ſo läßt ſich doch wohl nicht in Abrede ſtellen, daß jede betrügl 
Weiſe hervorgebrachte letztwillige Diſpoſition ſchon ex capite erroris ui 
fein mug. Wirklich macht ſich aud Roßhirt, Verm. J. S. 341. dieſen 
wand, beſeitigt denſelben aber durch die Bemerkung: ,wolle man die Wirkn 
des Irrthums nicht auf die Fälle beſchränken, wo Irrthum ohne Betrug 
liege, fo wiirde es gar nicht nöthig ſein, eine eigne Lehre vom Betrug ar 
ſtellen“. Ich begweifele ſehr, daß diefes Argument unſre Auſicht zu wider! 
im Stande ſei. Faßt man daſſelbe nämlich allgemeiner auf, und bezieh 
namentlich andy auf Geſchäfte unter Lebenden, fo iſt eB unwahr; denn 
hierbei keineswegs jeder auf die Abſchließung des Geſchäfts einwirkende Irrt 
als ſolcher berückſichtigt wird, ſo bleibt für den Fall des Betrugs noch 
bedeutende Sphire übrig, fo daß eine beſondere Theorie vom Betrug 
ſchlechterdings nicht entbehrt werden kann. Beſchränkt mar aber die Einwent 
von Roßhirt auf letztwillige Diſpoſitionen, ſo erkenne ich es vollkommen 
daß hier eine beſondre Theorie des Betrugs unnöthig iſt, weil hier anders, 
bei Verträgen, ſchon der Irrthum als folder fo umfaſſend berückſichtigter 
daß flic bie Fille bes argliſtiger Weiſe erzengten oder benutzten Irrthums 
beſonderen Entſcheidungen nöthig ſind. Da nun aber auch in den Gel 
nirgends beſondre Grundſätze über den Einfluß des Betrugs auf letzte W 
erwähnt werden, und alſo die Aufſtellung einer beſondren Theorie von dolu 
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diefer Beziehung burdaus nidt als geſetzlich nothwendig erfdheint, fo befeitigt 
ſich bamit von felbft bas MoKhirt’ fae Argument. — Dürfte man freilich der 
vorber in Anm. 2. angeflibrien Meinung folgen, bak bei Erbeinfegungern 
ber Irrthum in ben Bemeggriinden in ber Megel nicht in Betracht fomme, fo 
müßte man dieſe natürlich aud in BVetreff bes Dolus anders behandeln, als die 
Vermächtniſſe, und unter dieſer Vorausſetzung würde dann hierfür allerdings die 
Analogie des Zwangs inſofern anwendbar ſein, daß keine Nichtigkeit derſelben 
angenommen werden dürfte, ſondern die durch den Dolus unmittelbar Beſchädigten 
auf die gewöhnlichen reſziſſoriſchen Rechtsmittel wegen Dolus angewieſen wären. 


C) Selbſtändigkeit der letztwilligen Verfügung. §. 432. 


Anm. Daß eine letztwillige Diſpoſition, einerlei ob Erbeinſetzung oder 
Vermächtniß, nicht von der bloſen Willkür eines Andren, als des Honorirten 
abbingig gemacht werden dürfe, war bei den Römern allgemein anerkannt, vgl. 
beſ. 1. 32. pr. de hered. inst.: 

yilla institutio: quos Titius voluertt, ideo vitiosa est, quod alieno 

arbitrio permissa est; nam satis constanter veteres decreverunt, 

testamentorum jura ipsa per se firma esse oportere, non ex alieno 
arbitrio pendere*; 
und zwar war es in Beziehung auf Vermächtniſſe ganz einerlei, ob die Willfiir 
des Onerirten entfdeiden foll, 1 11. §. 7. de leg. Ill, 1. 46. §. 8. de fideic. 
libert. (40, 5), vgl. L 43. §. 2. de leg. I, ober bie eines Dritten, 1. 68. 
de hered. instit., 1. 52. de condit. et demonstr. (35, 1). Won der bloſen 
Willkür wurde aber genau unterſchieden: 

1) Die willkürliche Handlung (3. B. si Titius in Capitlium 
ascenderit), denn von dieſer konnte, wie von jeder andern Begebenheit die letzt⸗ 
willige Diſpoſition abhängig gemacht werden, J. 23. §. 2, 1. 68. de hered. 
inst., 1. 3. de leg. II, 1.52. de cond. et demonstr. Obwohl nun dieſe Unter⸗ 
ſcheidung zwiſchen blofer Willkür (,si Titius voluerit“) und willfiirlicer 
Handlung (,,8i in Capit. ascenderit“) nicht nur ſehr beſtimmt in ben angeff. 
Geſetzen, ſondern aud in der Natur der Sache begründet ift — denn die Vor: 
nabme einer willfiirliden Handlung mug als gufilliger Ausflug der unbez 
ſchränkten Willensfreiheit be Dritten angeſehen werben, weßhalb benn ganz 
fonfequent von dieſem, wie von jedem andern zufälligen Umſtande die letztwillige 
Verfügung abhängig gemacht werden kann, vgl. aud Gans, Erbr. I. S. 158 
fgg., Unger in Goldſchmidt's Zeitſchr. für Handelsr. IL. 7; anders, aber 
m. E. nicht überzeugend, Fitting ebendaſ. I. 5, V. 3. und im ziv. Ard. 
Bd. 46. ©. 260 fag. —: fo machen hierbei bod) mehrere Ausſprüche Ulpian's 
Schwierigkeit, in benen berfelbe diefe Unterſcheidung gu verwerfen wand vielmehr 
anjunehmen fdeint, daß eine letztwillige Cifpofition aud von dem blofen Willer 
eines Andren abhängig gemacht werden diirfe. Bor Allem gehört hierher bie 
l. 1. pr. de leg. II; 

yin arbitrium alterius conferri legatum, veluti conditio, potest; 
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quid enim interest, ei Titius in Capitolium ascenderit, mihi leg 

an, st voluerit? 
und damit ſind denn die Ausſprüche defjelben Ulpian in L 48. §. 2. de le 
I. und I. 46. §. 2. de fideic. libert. (40, 5), gu verbinden. Wirklich 
hierdurch Biele gu der Anſicht beftimmt worden, es fei unter den römi 
Juriſten felbft fiber unfere Frage geftritten worden, vgl. unter ben Neneren 
Sdrader, Abhandl. aus dem Bivilr. 1. Abh. 3. G. 51 fgg. und Ma 
Legate §. 34. Mum. 12. S. 188 fag., f. aud Roßhirt, Berm. J. S. 314 
Göſchen, Borlef. §. 799, Unger in Goldſchmidt's Zeitſcht. f. Gand 
Ii. S. 400 fg., Fitting ebendaf. V. G. 119. Not. 44. S. 168 fg., wäh 
freilid) bie Meiften den fdeinbaren Widerfireit durch Interpretation aufzut 
ſuchen. Neber die vielfachen, größten Theils gang verungliidten Verfuche ¢ 
Art vgl. die Nachweiſungen bei Sdrader a. a. O. 6. 56 fog., Meuftete: 
giv. Arch. III. MNro. 7, Gluck XXXIII. S. 447 fog. und Matthiä, Con 
Ler. II. S. 157 fgg. Meine Meinung über 1.1. cit. geht einfad dabin: Ulp 
geht von dem Sage aus, ein Legat könne von bem Willen eines And 
abhängig gemadt werden, unb die folgenden Worte quid entm rel. 
dazu beftimmt, dieſen Satz gu rechtfertigen, indem der Einwand möglich 
berfelbe widerjtreite gerabegu dem anerfannten Redt3fage, daß das Legat 
Titius voluerit, ungiltig fet. Hätte Ulptan einem folden Einwurfe au 
Weife begeguen wollen, wie die’ etwa ein Heutiger Juriſt gethan hatte, fo w 
er fich ungefähr auf folgende Art ausgebdriidt haben: ,Die Gegner ſchieben 
etwas unter, wad id nidt gefagt habe; id) Gabe nämlich nicht behauptet, 
jedes auf irgend eine Weife in ben Willen eines Dritten geftellte Legat giltig 
fondern nur, daß man ein Vermächtniß von bem Willen eines Oritten abhi 
maden könne. Sie bitter alfo, um mid) gu fdilagen, beweiſen müſſen, 
nur bas, allerdings ungiltige, Legat: si Titius voluerit, und fein andres 
den Willen eines Dritten gejtellt fei. Cin folder Beweis aber ijt unmö— 
denn bag Legat: ss Titius Capttolium ascendertt, hingt offenbar 1 
weniger, als bad st coluertt von bem Willen eines Oritten ab. 
man nun auf jee Weiſe volfommen giltig legiren kann, fo ift dadurch 
Satz, daß es möglich fet, ein Legat in den Willen eines Andren zu ftellen, 
ſelbſt gerechtfertigt“. Dies iſt nun die, meiner Ueberzeugung nach völlig ge 
Paraphraſe der körnigen Rede Ulpian's, der alſo weit entfernt iſt, die rech 
Gleichheit der beiden Legate: si Titius voluerit, und si T. in Capit. as 
derit behaupten zu wollen. Vgl. auch Glũck S. 462 fgg. und die ba Angeff. Fra 
bad Recht ber Notherben GS. 66. Not. 23, Mühlenbruch, Lehrb. §. 645. Ne 
Gell, Berfude I. GS. 284 fog, Gavigny, Syft. IT. S. 134. Mos 
Puchta, Borlef. gu §. 472, Ginteni3, pr. Zivilr. NL §. 171. Am 
Heimbad im Rechtslex. X. S. 911. — Faft man fo bie 1. 1. cit. anf 
aut aud bie 1. 43. §. 2. de leg. I: 

»Legatum in aliena voluntate poni potest, in heredis non po 
feine Schwierigkeiten machen. Freilich ift dieſes Geſetz nicht mit der Glo ffe 
Neuſtetel a. a, O. S. 95. fo auszulegen, daß bier die aliena voluntas 
bein Willen des Erben entgegengefest fei und alfo auch den des Legatars 
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umfaffe, wornad denn Ulpian vollfommen Recht Gabe, wenn er fage: legatum 
in aliena voluntate poni potest [scil. in voluntate legatarii], in heredis 
non potest; fonbdern es ift vielmebr offeubar die aliena voluntas von ber 
voluntas eines Dritten gu verftehen, aber jeden Falls mur von einer voluntas 
in dem Sinne der I. 1. de leg. Il., fo daß alfo der gute Ginn unfrer Ctelle 
folgender ift: in bie willfirlide Handlung eines Oritten kann ein Legat 
giltig geftellt werden, nicht aber aud) in bie bes Erben. Dad Lewtre nämlich 
fonnte gu Ulpian's eit ber Regel nad darum nicht geſchehen, weil ein ſolches 
Legat alS ein legatum poenae nomine relictum erjdien, und alfo nidtig war, 
Gai. IL. 235. §. 36. J. de legat., Theoph. ad bh. 1., vgl Donell., comm. 
jar. civ. lib, Vill. c. 15, Glid G. 468 fog, Sell a. a. O. S. 284 fgg. 
(Tabet ijt nur gu beadten, daß Ulpian's Ausfprnd mur als Regel wahr 
ijt, denn ba nidt jeded Legat, welded von einer willfiirliden Gandlung bes 
enerirten Erben abhängig gemacht ift, nothwendig als legatum poenae nomine 
relictum aufgejaßt werden mute, 1. 2. de his, quae poenae causa (34, 6), 
Marner, Legate §. 31. Anm. 2: fo Fonte e3 ausnahmsweiſe wohl vorfommen, 
taf einem Vermadinif rechtsgiltig eine folde Bedingung gugefiigt werden durjte, 
und ein Leifpiel diefer Art kommt in 1. 3. de legat. If. vor, wo das Ver⸗ 
mãchmiß: heres dare damnas esto, si tn Capttoliuem non ascenderit fir 
giltig erflirt with. Dabei ben Fall gu fupponiven: si legatarius Capitolium 
non ascenderit* — wie id) in den frilberen Auflagen dieſes Lehrb. vorfdlug—- 
diirfte fon aus fpradliden Gründen ſchwer gu redtfertigen fein, und wird 
nod befonders burd den von Paulus zugefügten Aweifelgrind ,quamvis in 
potestate ejus sit, ascendere vel non ascendere*, ber unter jener Voraus⸗ 
ſezung gaits unpaffend ware, entſchieden wiberlegt, vgl. aud Mayer aa. O. 
6. 187, Unger a a. O. S. 401. Not. 11. Ca im Quftinianifden Ret: 
legata poenae nomine relicta volffommen giltig find, L un. C. de his quac 
poen. nom. (6, 41), fo finnen jest Vermaächtnuiſſe unbedenklig von willkürlichen 
Hanblungen des Erben abhängig gemacht werden, und es hatte alfo dte J. 43. 
F. 2. cit. gat nicht in die Pandeften aufgenommen werden ſollen). — Eudlich 
bleibt bier nod) die 1. 46. §. 2. de fideic. libert. gu erwigen übrig, indem 
man aid aus biefer Stelle die angceblid) abweidende Anſicht Ulpian’s Hat 
keweifen wollen. Ganz gewiß ift aber hier mur wegen des fo häufig vorfom: 
menben favor libertatis cine Un3nahme vom flrengen Rechte bei ber libertas 
fideicommissaria anzunehmen, was insbefonbdre auch mod durd) princ. eod 
und burd den ſchwankenden Ton dieſer Stelle unterftiigt wird (, mks videtur 
posse dici*), ſ. aud) Glad G. 474 fog., Gell S. 286 fgg., Gintenis HI. 
©. 397. Anm., und deßhalb Faun man aud nicht der Anfidt von Cavigiry, 
Svft. III. G. 133 fog. und Pudta, Lehr. § 473. Not. L und Vorl. ad h. 1. 
folgen, welde aud dieſer Etelle ben Satz ableiten, daß Fideikommiſſe über⸗ 
banpt geradezu von bem Willen eines Dritten hatten abhängig gemacht werden 
férnen, und daß dieſes jetzt feit der Suftinianifden exaequatio als allgemeine 
Regel fiir alle Vermächtniſſe angefehen werden müſſe. Dieſe angebliche Bers 
ſchiedenheit zwiſchen Legaten und Fideilommiſſen ift aud anus innern Grinder 
febr umwahrſcheinlich, und follte fie wirklich einmal friiher bejtanden haben, fo 
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ift fie bod wohl jedenfalls feit bem Hadrianiſchen Seuatuskonſult bei Gai. 
287. weggefallen. 

2) Chen fo unterfdied man von der bloſen Willkür bas billige G 
meſſen, arbitrium boni viri, denn von diefem fann allerdingd eine letztwill 
Difpofition abhangig gemadt werden, 1. 75. pr. de leg. I, 1. 1. §. 1. de le 
li. 1. 11. § 7. de leg. HI, 1. 46. §. 8 de fideic, libert. (40, 5). % 
Savigny, Syft. I. S. 132. Not. k. behaupten kann, daß eine folche Beſti 
mung des Erblaffers nur als eine nidtsfagende Höflichkeit gegen t 
Erben ansgelegt, und von dieſem Geſichtspunkt aus bas Vermächtniß anfre 
erhalten worben fet, ift mir in der That nicht wohl begreiflid), da feine einz 
ber angeführten Stellen aud nur entfernt davauf bindentet, daß ein fold 
Zuſatz gang unbeadhtet bleiben müſſe. 

3) Sehr fonfequent wird and) von bem velle das non nolle unt 
fchiedenr, und demgemäß ift eit Vermächtniß unter der Vedingung: nisi hes 
noluertt vollfommen giltig, L 11. §. 5. de legat. HI. at ſich in fold 
Gall ber Erbe einmal guftimmend erklärt, fo Fann er nachher feinen Willen ni 
mehr ändern. 

4) Ueberhaupt aber foll ber frembde Wille mur dann nicht entſcheit 
dürfen, wenn bie Erifteng ber Difpofition davon abhängig gemadt war, u 
deßhalb fann man 3. B. vollfommen giltig die Beit der Auszahlung der Wilt 
bes Onerirten fiberlaffer, 1. 46. §. 4. de fideic. libert., in weldem $a 
wenigften’ der Todestag deffelberr als Rablungstermin angenommen wird, 1 | 
§. 6, L 41. §. 13. de leg. HI. Ferner fant man and dem Onerirten a 
geben, unter mehreren Genannten den Honorirten ausguwiblen, und unterble 
hier die Wahl, fo Haber alle Genannien gleide Anſprüche, 1. 24. de leg. 
1. 7. §. 1. de reb. dub. (34, 5), 1. 46. §. 5. de fideic. libert , und eben 
kann aud die Beftimmung des Objefts der Willkür eines Andren überlaſſ 
werden, 1. 110. de leg. I, 1.3 §. 4. C. comm. de leg. et fideic. (6, 4: 

Ob diefe Grundſätze deB röm. Rechts nod h. z. T. anwendbar feien, 
ausnehmend beftritten. Viele behaupterr nämlich, burd eine Dekretale v 
Innocenz UI. fei es allgemein geſtattet, ſeinen letzten Willen in bie Willl 
eines Andren zu ſtellen, cap. 13. X. de testam. (3, 26): 

»Qui extremam voluntatem in alterius dispositionem commit 

non videtur decedere intestatus‘, 
vgl. unter den Neueren bef. Sdrader a. a. 0. S. 71 fag., Roßhirt, Ber 
I. S. 318 fgg. und Mayer, Legate §. 31. Mot. 13. GS. 191 fog., f. a 
Thibaut, Syft. §. 951, Schweppe, Lehrb. §. 800. a. E., Wening §. 4! 
u. A. m. Andre bagegen nehmen an, durch diefe Defretale fei im Wefentlid 
nidts am rém. Rechte geinbert worden, eine Meinung, bie von ben bei Weit 
meiften Aelteren, und unter det Neueren bef. von Glück vertheidigt wird, xv 
deſſen Innocentius HI. in cap. 13. X. de test. juri civili haud deroga 
Erl. 1784. sect. IL (opusc. fasc. I. p. 288 sqq.), und Somm. XXX 
G. 1 fag. Ich halte diefe Legte Meinung fiir bie rictigere. Bum bejfern V 
ſtändniß de cap. 13. cit. mufe mat folgende Vorausſetzungen feft halter: 

a) Hauptſächlich für Geiftlice hatte fic) im Mittelalter die fe 


4. 432.] Bon der Erbfolge aus einem Teftamente. 97 


durch Stiftsftatuten und Kongilien anerfannte, Gewohnheit gebilbet, durch Andre 
Kher ihren Nachlaß verfiigen gu finnen, welche Andren unter dem Namen der 
manufideles, ober wohl aud testatores et ordinatores vorfommen, vgl. dars 
tier Dirr, de manufidelibus in specie ecclesiasticorum tum principum 
tum privatorum in Germ. Mog. 1762. (in Schmidt, thes. jur. eccles. tom. 
VI. p. 328 sqq.), Glũck aia. O. Fir Laien läßt fic) eine ſolche Gewohnheit 
ſchwerlich nachweiſen, und nur etwas Aehnliches fommt vor, wenn diefelben ad 
pias causas teſtirt batten, indem, wenn fie felbft fetne naiberen Deftimmungen 
gemadt batten, bie Biſchöffe als Crefutoren bes letzten Willens das Nähere an: 
orbneten. Die enigegengefeste Anſicht findet fic) gwar nicht felten, vgl. bef. 
Roßhirt in feiner Reitihr. Bd. I. S. 211 fog., Deſſelben Bermiadin. 1. 
6. 319, aber es liegt hierbei dod) wohl eine Berwedfelung gu Grunde. Aller⸗ 
dings fommen nämlich aud bei Laien, Dtanufidelen (Treuhänder, Salmannen) 
vor, aber nidjt in ber Weiſe, wie bet Geiftliden, daß diefelben Statt des 
Erblaſſers Difpofitionen gu treffen berecdhtigt gewefen waren, fondern nur fo, 
bag fie die ihnen vom Grblaffer im Gebeimen mitgetbeilten letztwilligen Ver⸗ 
fügungen deffelben gu vollziehen batten; und freilid mußte ein derartiges 
Suftitut in einer Beit, wo eigentlide Teftamente im rémifden Sinne nist in 
Uebung waren, und die geſetzlichen Erben fic begreiflich wenig beeifern modjten, 
die ihnen nadtheiltgen Auflagen des Erblaſſers au realifiren, als ſehr natirlid 
und nothwenbig erſcheinen; vgl. aud) Befeler, Erbvertr. J. G. 277 fgg., Der}. 
in der Zeitſchr. fiir deutſches Recht Bb. IX. S. 146 fgg., bef. S. 158 fg., 
Scholz, über Teſtaments-Vollzieher ©. 16 fgg. und in Giefer eitidrift XX. 
S. 126 fog., Zöpfl, deutſche Staats⸗ und Rechtsgeſchichte 2. Muff. Bd. HL. 
6. 375 fgg., 3. Aufl. ©. 827 fgg. 

b) Durd pipfilide Indulte wurde manden Bifhdffen das Privilegium 
gegeden, im Falle ein Geiſtlicher ihrer Didzefe ohne Teftament verftarb, über ben 
Nachlaß deffelben fret gu verfiigen (ſ. g. jus spolii). 

Das cap. 13 cit. ift nun das Stiid eines Briefed an den Biſchoff von 
Aurerre, deffen erfte OHalfte in cap. 18. X. de V. S. vorfommt, der uns aber 
aud vollftindig erhalten ift, vgl. Epistt. Innoc. HI. Rom. Pont. in unum 
collect. a. Steph. Baluzio, Par. 1682 fol. tom. I. p. 681 sqq. Diefer 
Biſchoff hatte nämlich das vorher erwähnte jus spolii, gerieth aber eben wegen 
deſſelben mit feinen canonici in Streit, und legte zur Schlichtung deffelben dens 
Papfte die beiden Streitpunfte vor, nämlich 1) ob da8 Wort clerieus aud) auf 
die canonici bejogen werden dürfe, und 2) ob der Geiftlide, welder die ganze 
Megulirung feined Nachlaſſes einem Andren überlaſſen, als intestatus verftorben 
angefeben werden könne? (,Seeundo, an illi, qui in dispositione et voluntate 
alterius suam committunt ultimam voluntatem, nil per se penitas ordi- 
nantes, nec determinantes, quid, cui loco vel personae canferri debeat, 
dicantur decedere intestati?‘). Die erfte Frage wird bejaht (c. 18 cit.), die 
giveite aber verneint, was eben den Gegenftand des cap. 13 cit. ausmacht. 
Hiernad) ift es wohl auger allem Zweifel, daß Innocenz aud nidt im Ents 
fernteften. baran dachte, durch dieſe Defretale einen ber widtigften Grundſaätze ded 
teftamentarifden Erbrechts der Rimer aufzuheben, ſondern daß er dabet nur, 
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das Gewohnheitsrecht feiner eit im Auge habend, vorausfept, den Ge 
Tider ftehe bad Recht gu, die Erridtung eines lepten Willen’ einem: Ant 
gu iiberlaffen. Seine Verordnung befteht nur darin, daß, wenn der Geiſtl 
von dieſem althergebradten Rechte Gebraud mache, bas jus spolii de Biſch 
eben fo ausgeſchloſſen fein folle, ald wenn ex wirklich felbft iiber feinen Rad 
verfiigt hatte. Wenn nun aber Schrader a. a. O. Sehauptet, daß diefer 
ſprüngliche Ginn der Defretale durch die Faſſung, welche diefelbe in der San 
lung Gregor's IX. erbalten habe, wefentlid) verdindert fet, und hiernach es a 
bing einem Seden geftattet fein miiffe, burd einen Andren gu teftiren, fo 
ſich died gewiß nicht rechtfertigen. Auch im der Faffung, in welder das cap 
cit. in her @regorianifden Sammlung vorfommt, ift als Gegenfiand der ¢ 
ſcheidung nicht die Frage angufehen: ,ift es erlaubt, feinen legten Willen 
Difpofition eines Mndten gu überlaſſen?“ fondern vielmehe bie andre: x 
Jemand (welder das Recht dazu Hat) in der bemerften Weiſe teflirt, wel 
Effekt Hat dies?“ Da nun von Niemanden begweifelt wird, daß das Inſ 
der Manufidelen gänzlich aus unfrem Rechtsleben verſchwunden, und d 
die Vorausfepung fiir die Entſcheidung vow Innocenz vollftindig hinweggefc 
ift, fo Hat damit von felbft bie Defretale alle und jede Bedeutung verloren. 

Sft nun aber diefe Auffaffung aud nur möglich — obgleid fie qi 
mebr, als bie’ ift — fo muf fie unbedingt ber andren vorgezogen werden, in 
Abanderungen des römiſchen Rechts durch ba’ kanoniſche überhaupt nist, 
am wenigſten bain au vermuthen find, wenn fie fo tief in das Weſen 
Lebre eingreifen, wie die von Schrader behauptete; denn es läßt ſich nicht 
fennen, daf, wenn nad jener Defretale wirklid) Jemand einem Andren bie 
theilung des Nachlaſſes iiberlafjen könnte, das römiſche teftamentarifde Erb 
in ſeinem Grundweſen erſchüttert wäre und unabſehbare Inkonvenienzen 
Vorſchein kaͤmen. Es tft daher nicht gu verwundern, daß ſich bie comm 
DD. opinio von jeher für dieſe Anſicht ausſprach, und dieſelbe auch in 
Praxis die allein herrſchende iſt; vgl. bie bet Gluͤck Angeff, und unter 
Neueren Sell a. a. O. S. 290 fgg., Savigny, Syſt. I. S. 133. Re 
Befeler in der Zeitſchr. für deutſches Recht IX. GS. 192 fag., Heimbach 
D. G. 908 fag. und bie Lehr⸗ und Handbücher von Valett §. 1205, M 
V. §. 800, Goſchen §. 799, Pudta §. 472. Not. kh. (vgl. Vorleſ. ad h 
Seuffert §. 635. a. E., Sintenis OL §. 171. Anm. 3, Arndts §. 
Anm. 4, Keller §. 492. Pot. 19. 


2) Jn Betreff der Willenserflarung. §. 4 


Unm. 1. Die Willenserklärung mug, abgefehen davon, daß fie mit 
Entſchluſſe gu teftiren gemadt fein mug, 1. 24. de test. milit. (29, 1), ] 
de jure codicil. (29, 7), 1.11. §. 1. de leg. III. dem Willen entfprec 
und vollftindig fein. Bon beiben Erforderniffen if ned genauer gu bar 

I. Das erftangegebene Erfordernif barf nicht fo gedeutet werden, ba 
Leftator gerade bie geeignetften Ausdrilde gebraudien milffe, indem vielmel 
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legtwillige Difpofition aud dann gilt, wenn ber Teftator ſich fehr unpaffend 
und uneigentlid) ausgedrückt hat, fofern nur der wirflide Wille deffelben aus 
ber Difpofition erfannt werden fann. Sondern die Bedeutung jenes Requifits 
tft nur fo aufgufaffen, dag bie Difpofition nichtig ift, wenn entweder der Aus⸗ 
drud fo gweibeutig ift, daß ein fidered Refultat daraus gar nicht entnommen 
werben fann, L 73. §. 3. de R. J.: 

Quas in testamento ita sunt scripta, ut intelligi non possint, perinde 

sunt, ac si scripta non essent, 

vgl. 1. 2. de his, quae pro non script. (34, 8), ober ber Ausdruck zwar 
beſtimmt ift, aber ein von dem wirkliden Willen bes Teftators abweichendes 
Refultat giebt, denn, wie es in 1. 8. de reb. dub. (34, 5) heißt: ,qui aliud 
dicit, quam vult, neque id dicit, quod vox significat, quia non vult, neque 
id, quod vult, quia id non loquitur*. Daraus ergiebt fid) denn vor felbft, 
daß die letzwillige Verfügung ungiltig ift, wenn der Teftator einen Gonorirten 
mannte, an den er nidt dbadte, 1. 9. pr. de hered. instit. (28, 5), oder went 
ec fiber eine andre Gade verfiigte, als bie ihm im Ginne lag, 1. 9. §. 1 eod. 
Lod fommen mehrere, und gwar grépten TheilS ſehr verftindige Modififationen 
dieſes Grundfages vor: 

1) Wenn die irrige Bezeichnung nur darin liegt, daß ein falſches Nomen 
proprium gebraucht ift, fo fol, wenn anders der Wille bed Erblaſſers un: 
poeifelBaft ift, diefe falſche Bezeichnung unſchädlich fen, §. 29. J. de legat., 
1. 9. pr. de hered. instit., 1. 4. pr. de legat. I, 1. 7. §. 2. de suppellect. 
leg. (83, 16), 1. 4. C. de testam. (6, 23), 1. 7. §. 1. C. de legat. (6, 37), 
denn die nomina propria find willtiirlid) und wanbelbar, 1. 4. pr. de leg. 4, 
wibrend die nomina appellativa auf das Innigſte mit dem Begriff der Sache 
ſelbſt zuſammenhängen, und nicht durch die Willkür eines Einzelnen eine andre 
Bedeutung erhalten fSnnen, 1. 4. cit., 1. 7. F. 2. de supp. leg. Die bemerkte 
Nachſicht in Betreff der nomina propria ging fogar fo weit, dab, wenn der 
Teftator, welder nicht Plotius hieß, gefagt hatte: Titius folk ber Erbe bes 
Plotins fein, angenommen wurde, es fei eine giltige Erbeinfepung vorhanbent, 
inbem ber Teftator ſich in feinem cignen Namen geirrt habe. Died iff jedod 
von Suftinian in 1 14. C. de hered. inst. (6, 24) anfgehoben, indent bter: 
nad eine folde Erbeinfegung mur bann gu Recht beftehen foll, wenn ber Teftator 
einen Plotius beerbt atte, oder wenn er einen Plotius gum Erben eingefept 
hatte, in weldem letztren Galle Titius als Subftitut bed Plotins angeſehen 
werden foil. 

2) Gang da8, was vom nomen propium gefagt ift, gilt aud) von ber 
demonstratio ,nam demonstratio plerumque vice nominis fungitur“, 1. 84. 
de condit. et dem. (35, 1), und wit finden dager häufig ben Sag aus: 
geſprochen: falsa demonstratio non nocet, §. 80. J. de legat, 1. 48. §. 3. 
de hered. inst., 1. 17. pr. §. 1, 1. 88. pr., 1. 84. pr. de eond. et demonstr., 
L 8. 5. C. de falsa causa adj. (6, 44). 

3) Wenn der Srblaffer eine andre Quantität ausgedriidt bat, als er 
erweidlidy im Sinne hatte, fo foll ber Wille ber Sdhrift vorgehen, 1.9. §. I—4 
de hered. inst., 1. 15. pr. de leg. I. atte er nãmlich einen groͤßeren Sheik 
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ober eine größere Summe angegeben, alB er cigentlid) wollte, fo war ja dod 
geringere Quantitat and angegeberr, und in Begiehung auf diefe war a 
Wille und Ausdrud deB Willens gufammen vorhanden, legg. cit. Weniger 
rechtfertigen ſcheint bagegen die Entſcheidung für den anbern Yall, wenn 
Erblaffer eine geringere Quantitit gefdrieberr und an eine gropere gedacht h 
unb in ber That beruft ſich and Ulpian dafür, daß hier die gedachte größ 
Ouantitit entſcheiden folle, auf faiferliche Reffripte, 1. 9. §. 2. cit. 

4) Aehnlich ift bie Entſcheidung fiir ben andern Fall, wenn der Difpofit 
eine Bedingung beigefiigt ift, die nicht im der Abſicht des LTeftators | 
Diefe folk nämlich als nidt gugefiigt betradtet werden, ,quia non nuncupat 
videtur, quod contra voluntatem scriptum est‘, 1. 5. de hered. ins 
Wenn aud biefer Grund fid eigentlid nur auf bas alte testam. per aes 
libram begieht, deffen wabre Kraft nur in ber nuncupatio, nidt in ben tabu 
lag, fo muß doc) nod jetzt daffelbe gelten, weil Suftinian ben Gag felbft 
geltendes Recht aufgenommen hat. Iſt dagegen eine Difpofition unbedingt a 
gedriidt, während ber Teftator erweislid eine Bedingung gufiigen wollte, fo 
bie Verfilgung allgemeinen Grundſätzen gemäß nidtig, 1 9. 8. 5. cit. währ 
wenn der Teſtator nur erflarte, er werde der Erbeinfegung nod Bedingum 
gufitgen, unb died ift uidt geſchehen, bie Crbeinfepung als unbedingte wirt 
ift, 1. 8. C. de instit. et substit. (6, 25). Wie man einen Widerſpruch zwiſ 
der Vesorbnung Suftinian’s unb ber 1. 9. §. 5. cit. bat annefmen fim 
ift nicht wohl eingufehen, und faft lächerlich find bie vielfaden Vereinigur 
Verſuche, vgl. darüber Mühlenbruch XXXVIII. S. 422 fag. und Gari 
im giv. Arch. XXIX. ©. 396 fgg. Namentlich iſt aud die Erklärung der | 
©. cit., welde ber eben angeführte nenefte Schriftſteller über diefe Frage, a 
©. S. 191 fag., gur Befeitigung jenes angeblidien Widerſpruchs ausfüh 
vertheibigt, m. ©. völlig miflungen. Sarwey geht nimlid davon aus, 
unter ben conditiones infra scriptae nidt Bedingungen, fondern beliebige a 
„Beſtimmungen“ verftander werden müßten; und der Ginn der faiferli 
Entſcheidung fer demnach ber , wenn der Erblaffer bet der Erbeinſetzung er 
Babe, ex werde weiter unten nod nähere Veftimmungen gufiigen, aber es fa: 
fic) feine foldjen, fo werde deßhalb die Erbeinfegung nidit ungiiltig; finder 
dagegen wirflid in einem fpitern Theil bes Keftaments folde Beſtimmu 
vor, fo follter bdiefe nun al8 Bedingungen ber Erbeinfegung aufgefaßt wert 
Wie ber RKaifer gu einer folden erorbitanten Vorſchrift gefommen fein follte 
wahrlich ſchwer eingufeben. Der einfache Sinn der J. 8. cit. ift vielmebr offe 
folgenbder: ,Der Umftand, bag der Erblaffer bei ber Erbeinfepung auf B 
gurigen hinweiſ't, die er mod) weiter unten in feinem Teftamente anfiihren + 
(ille heres esto secundum conditiones infra scriptas), fann niemal: 
Ungiltigheit des Teftament  herbeifilhren; denn entwebder finden ſich ſolche B 
gungen nicht, und dann gilt bie Erbeinfegung als eine unbedingte [teil 
unter bdiefen Umftinder, gang anders wie in bem Galle der 1. 9. 8. 5. cit 
ber Annahme beredtigt ijt, daß der Erbdlaffer nod während des Teftirarts 
Meinung geindert hat]; ober eB finden fic ſolche Bedingungen an einer fps 
Stelle des Teftaments wirklich, und dann ift Ales fo, wie wenn diefe B 
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gungen fogleid bet ber Erbeinfegung zugefügt waren [twas wegen ber befannten 
Grundfage Gber Unguldjfigteit ber ademtio hereditatis hatte bezweifelt werden 
Wnnen}“. Vel. aud) Rudorff in Puchta's Lehrb. §. 472. Not. gq. 

HI. Was bas Requifit ber Vollſtändigkeit anbelangt (vgl. 1. 29. pr. 
qui test. fac. poss. (28, 1), 1.11. §. 1. de leg. Ill), fo begieht ſich died theils 
auf die Solennitaten, theilS auf ben Inhalt des letzten Wilkens. In erftrer 
Kückficht gilt bie Regel, daß wenn ein blofer, nod nicht folennifirter Enhourf 
vorliegt, gar nichts, und felbft nidt bas gilt, was an und filr ſich betradtet gar 
feiner Form bebdurfte, legg. citt., und aud) bie Difpofition ift ungiltig, wobei 
goar die gefegliden Vorſchriften vollftindig gewahrt find, wobei aber ber Teftator 
nod bie Beobadtung andrer, willkürlicher Formalitäten beabfidtigte; denn bis 
aud diefe hinzugekommen find, ift bas Ganze in den Augen des Teftators nod 
din blofer Entwurf, bem alfo natiirlid) and keine Wirkſamkeit beigelegt werden 
fann. Was die gweite Ritdfidt anbelangt, fo gilt, obwohl alle Solennititen 
vollſtändig gewahrt find, das ganze Teftament nidt, wenn 3 an aller Erbeins 
fegung feblt (wad nidt nur bei einer ſ. g. moftifden Crbeinfegung, fondern 
aud) bani leicht verfommen kann, wenn der Teftator da8 Teftament durd einen 
Andern ſchreiben ließ, den Namen bes Erben aber felbft nadtragen wollte, und 
dies aud Berfehen unterdlieben ift), oder, wenn zwar Erbeinfepungen vorfommen, 
aber es gewiß ift, bag ber Erblafjer aud nod) Andere inſtituiren wollte, 1, 25. 
qui test. fac. poss. (28, 1). Fehlt dagegen blos die Feftfebung beabdfidtigter 
Vermidginiffe, fo fann died die Wirkfambeit ber wirklich) ausgedrückten 
Difpofitionen gewif nidt aufheben, denn ,utile per inutile non vitiatur‘. 
Die Analogic des vorigen Falls fann nist bagegen entſcheiden, indem gwar wohl 
bie Erbeinfegungen, aber nidt aud) die Legate zu den essentialia des Teftaments 
gehoͤren. Wie es fic verhalte, wenn beabfidtigte Bedingungen aud Verſehen 
nicht beigefiigt wurden, ift vorber bei I. a. ©. bemerkt worden. Bal. überhaupt 
Harprecht, de testam. ratione voluntatis imperfecto. Tab. 1698. (in deffen 
diss. acad. vol. I. nr. 44), Miblenbrud XXXVI. ©. 402 fag. -— 

Außer ben bisher betrachteten Erforderniffen ber Willenserkläͤrung war 
aber im fritheren Rechte nod) manches Andere gu beadhten, und gwar zunächſt 
die Spradhe. Nod) gur eit der Pandeftiften war es nämlich Grundfag, daß 
afle rein givilen Alte in Iateinifdher Sprache vorgenommen werden mußten, 
L &. fin. de accept. (46, 4), vgl. Gai. IM. 98, Rimmern, Rechtsg. 1. §. 13. 
Rot. 20. 21. ibique citt, und damit hängt denn anc der zu jener eit geltende 
Sas zufammen, daß diejenigen legtwilligen Difpofitionen, welche fid) auf da8 
Zivilrecht gründen, b. i. bie Erbeinfepung, Legat, tutonis datio und teftamen: 
tariſche Freilaffung nidtig waren, wenn der Erblaffer fie in einer andren, al’ 
ber rbmifdjen Sprade ausgebdrückt hatte, Gai. Il. 281, Ulp. XXV. 9. Jibei: 
fommifie bagegen, al8 ein Erzeugniß des jus gentium, fonnten in jeder Sprache 
giltig binterlaffen werden, Gai. unb Ulp. citt., 1.11. pr. de leg. HE, und 
wirklich kommen aud in unfren Rechtsquellen nidt felten Beifpiele von Fideis 
founnitffen vor, welde in griechiſcher Sprache abgefaßt waren, vgl. 1. 34. §. 1 
L 88. §. 15. de leg. II, 1. 87. § 5. 6. de leg. ILL. ener nothwenbdige 
Bebraud der lateiniſchen Sprade wurde aud nist, wie Mande glauben, hurd 
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bie Ronftantinifde 1. 16. C. de test. (6, 28) erlaffen, indem ſich dieſe 
auf die Formeln begieht, ſondern erft burdh Theodos b. J., und gwar nidt 
filr Erbeinfepungen und Legate, 1. 21. §. ult. C. de test. (6, 23), ſondern 
für teftamentarifde Freilaffung, 1. 14. O. de testam. manum. (7, 2) und 
tutoris datio, 1. ult. C. de testam. tut. (5, 28) [welche bret Verorbmn 
mur Stilde einer eingigen von Tribonian auseinanber geriffenen Ronftitu 
jenes Kaiſers find, vgl. Nov. Theod. tit. IX. fin., im ber Ritter’ fden A 
des Theod. Cod. tom. VI. pars IL p. 80, in bem Berliner jas civ. a 
tom. II. p. 1253, bet Hane! p. 64]. — Wie auf bie Sprade, fo komm 
aud) im Juſtinianiſchen Mechte nicht mehr auf die Anwendung gewiffer W 
formeln an, inbem Ronftantin ſowohl für Erbeinfepungen, als fiir Le 
ben Gebrauch dberfelben fir überflüſſig erklärte, 1.15. C. de test. (6, 23), 1. 
C. de legat. (6, 87); fiber das frithere Recht vgl. Gai. IL. 117, Ulp. tit. 2 
— Gai. If. 198 sqq., Ulp. XXIV. §. 8 sqq. 


Anm. % Wenn ber legte Wille ſchriftlich erklärt werden foll, fo | 
bieS ſowohl von dem Leftator felbft, al’ aud vor einem Dritten (testamentar 
geſchehen. Für diefen letztren Fall ift aber bie Vorfdhrift be8 SO. Lidonias 
(769 b. St.) von befondrer Bedeutung, vgl Dig. XLVIII. 10. de lege Corn 
de falsis et de SCto Liboniano, Cod. IX. 23. de his, gui sibi adscril 
in testamento, Mascov., de his, qui sibi adscribunt in test., ad expl. 
SCti Libon. Lips. 1781. 4, Marckart, de his, qui sibi adscrib. in | 
(in exercitt. acadd. nro. 8), Dantels, de SCto Libon. ejusque usu hodie 
Bon. 1791, Keller, Ynftitut. ©. 361 fgg. Hierdurd wurde nämlich ver 
bag jede gu Gunſten bes testamentarius gereidende, von diefem felbft ni 
geſchriebene Difpofition ungiltig fein folle, wogu denn ſpäter (burd ein edic 
Claudsi) nod die andre Berfiigung fam, dak in einem folden Falle ben te 
mentarius nod auferbem die Strafen der lex Cornelia de falsis treffen fol 
3 fommen bHierbet im Cingelnen befonders folgende Puntte in Betracht: 

1) Ob die letztwillige Difpofition, in welder die Adffription vorgenom 
ift, giltig ober nicht ijt, macht feinen Unterfdied, 1. 6. pr. h. t.; nur ift fr 
nöthig, daß bas Teftament perfeft fet, J. 6. cit. 

2) Dem gefepliden Berbote find alle Perfonen untertvorfen, felbfi 
iiberi und ber Patron be Leftator3, obwohl hod) biefe im Galle der Prater 
fine bon. poss. contra tabulas Baber, 1. 6. §. 3, 1.14. §.2. h. t., und h 
biefe pod) gegen bad SCtum gefeblt, fo geht auc) biefe bon. poss. verli 
legg. eitt. Gelbft aud, wenn ber testamentarius fiir einen Andren ern 
z. B. als Hausſohn, tritt bie Verfügung des SCtum ein, und es mad 
dieſem Falle keinen Unterſchied, ob er ſich ſelbſt oder ſeinem Vater, oder 
welcher mit ibm in derſelben Gewalt fteht, bas Legat zufſchreibt, 1. 10. pr. 

3) Dem SE. iſt jede Verfügung unterworfen, durch die ber Sehr 
irgend einen Bortheil erhalt, alfo wiht blo, wenn er fic ein Legat, ober 
Sflave bie Freiheit zuſchrribt, ſendern auch wenn er als eingeſetzter Erb 
GExheredation ber Söhne, |. 6. §. 1. h. t., oder bie Ademtion eines Legats 
einer konzedirten Freiheit niederſchreibt, 1. 6. §. 2, 1, 22. §. 7. h. t., ober : 
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ex ben früheren Rodizill, in dem ihm ein Legat hinterlaſſen war, ftonfirmirt, 
1, 22.§. 6 h. t. 

4) Gang gleidgiltig ift es, ob ber Vortheil unmittelbar ober mittelbar 
bem Sehreiber gufdlt. Wenn er alfo demjenigen adffribict, burd weldjen er 
exmirdt, d. i. ſeinen Sflaven ober Hausfshnen, fo trifft ibn die Strafe bes SG. 
1. 15. pr. h. , aber doch nur infofern ex wirklich erwirbt; alfo nicht, went er 
bem Sflaven für ben Fall ber Freiheit, ober bem Sohn fiir den Fall ber Eman: 
Fpation ein Legat gufdreibt, 1. 22. §. 6. h. t, vgl. aud 1.4. pr. §. 1. de his 
quae pro non script. hab. (34, 8), 1 11. pr., 1. 22. 8. 1—4. h. t. Daf er 
nabe verwandten Perfonen einen Bortheil gufdreibt, etwa der Mutter, 1. 11. 
§ 1. h. t., ober feiner Chefrau, 1. 18. pr. ober feinem emangipirten ober in 
Mdoption gegebenen Sohne 1. 22. §. 2. h. t., ſchadet nichts, und aud dadurch 
banbelt er nidjt gegen das Geſetz, wenn er einem Extraneus abffribirte, ben er 
nachher in feine Gewalt befommt, J. 10. §. 1. h. t. 

5) St gegen bad Geſetz gebanbdelt, fo ift auper der Strafe ber lex Cor- 
nelia ber Erfolg ber, daß die Difpofition, infoweit fie dem Schreiber Vortheil 
bringt, für nicht geſchrieben angefeben wird, 1. 1. de his, quae pro non script. 
hab. Das Vermächtniß alfo, welded dem Schreiber und dem Dritten gemein⸗ 
ſchaftlich gugedadt ift, bleibt in Bezug auf ben Dritten vollfommen wirkſam, 
1.14. §. 1. h. t., und eben fo werden die Gubftitutionen und fideifommiffarifden 
Reftitutionen aufrecht erhalten, 1. 1. 5. de his, quae pro non script. hab., 
L 14. § 2 fin., 1617. h. t. Gelbft wenn der testamentarius die ademtio 
der fideifommiffarifden Freiheit eines ihm legirten Sklaven niedergeſchrieben hat, 
fo bat bie ademtio volle Kraft, und mur da8 Legat ift fiir den testamentarius 
erloſchen, 1. 22. §. 7. h. t. 

6) Offenbar lag der ganzen Verfügung bie Yoee gum Grunbe, dap es far 
cinen ebriiebenden Mann ungesiemend fei, daburd, daß er in einem von ihm 
geſchriebenen Teftamente eines Andren fich felbft bedenfe, ben Verdacht ber Erb⸗ 
ſchleicherei auf fic) gu lade, und man nahm bied fo febr al8 in ber Natur der 
Sache liegend an, dah felbft nicht Yrrthum in Bezug auf da8 Geſetz einen 
Unterfdied maden foll, 1. 15. pr. h. t. 1. 8. C, ood. Ronfequent nabm mar 
bann aud an, daß ba’ Geſetz felbft dann nicht geffiren foll, wenn der Schreiber 
erweislidy ben Willen ded Erblaſſers niedergeſchrieben hat, was mur bei dem 
GHlaven und den Hausſoͤhnen eine Ausnahme litt, weil diefe dem Befeble des 
Germ oder Vaters nist widerfiehen durfien, und aud in bdiefem Fale mufte 
ber Befehl aus einer eigenhändigen Unterfdrift bed Gewalthabers erhellen, 1. 14. 
pr., L 16. §. 1. 8, 1. 22. §. 0. hit God gingen kaiſerliche Ronftitutionen 
weiter, indem Giernad aud) bei einem Ertraneus das Legat vollfommen giltig 
fein fol, wenn ber Erblaſſer eigenhändig bezeugt, daf er ibm dad Vermächtniß 
binterlafjen habe, während, wenn ex blos bas Diktiren begeugt, das Legat allers 
bingS ungiltig bleibt, aber dod bie Strafe ber lex Cornelia hinwegfällt, 1. 15. 
6. 1.ht, 12. Ch t, vgl. L 1. §.8 D. eod. Diefed Legtre ift aud) dann 
ber Fall, wenn ber Hausſohn oder Sklave anf Befehl des Teftators die Difpofition 
niederſchreibt, ohne daß dieſer es eigenhändig beſtätigt, 1.6. C. h. o, und aud 
Irrthum ſoll ben Schreiber von ber Strafe befreien, wenn bie Tochter tir den 
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Teftamente ihrer Mutter, L 15. §. 5. h. t., und ber Soldat im Teftame 
feiner Rommilitonen, 1. 5. C. h. t., gegen das Geſetz verftdpt, fo wie and 
Mutter fret fein fol, wenn ihr Slave tm Teftamente ihres Sohns ihr 

Regat gufdreibt, 1. 15. §. 4. h.t. Das ganze Gefeg aber, nidt blos die Str 
der lex Cornelia foll bintwegfallen, wenn ber Schreiber der einzige Inteſtate 
be3 Teftators ijt, 1. 1. C. h. t. 


TV. Bon Mebenbeftimmungen bei leptwilligen Verfügungen. 


A) Conditio. 


Dig. XXVIII. 7. de conditionibus institutionum, XXXV. 
de conditionibus [et demonstrationibus et causis et mot 
eorum|], quae in testamento scribuntur. — Cod. VI. 25. de j 
stitutionibus et substitutionibus sub conditione factis, VI < 
de conditionibus insertigs tam legatis quam fideicommissis 
libertatibus. Die Literatur |. oben Band J. S. 1381; vgl. a 
nom Brackenhöft in G Z. u. F. XVII. S. 227 fag., May 
Regate §. 32 fgg., ewes, Syjt. ©. 216 fgg, Vering S321 fg 
Unger, dftr. Erbr. §. 16. 


1) $m Wgemeinen, 8. 43 


Anm. 1. Obwohl die allgemeinen Vegriffe und Grundfage über Sedingun, 
(vgl. Bd. I. §. 93 fgg.) regelmifig auch in der Lehre von ben letzten Wil 
anwenbdbar fib, fo treten bod hierbei auch zahlreiche und bedentende Abweichun 
bavon ein, deren befonbdere Erdcterung nidt umgangen werden fann. Bund 
tft Hier die febr einflußreiche Abweichung näher gu betrachten, daß mebrere Ar 
von Bebingungen bet legten Willen als unguldffig erfdeinen, deren Zufil 
bei Gefchiften unter Lebenden gar feinen Anfland ober bod) wenigftens ant 
Wirkungen hat, als bei legtwilligen Difpofitionen; und gwar fommt died in 
gweifaden Weife vor, daß mande Bedingungen fir nidt zugefügt gelt 
andre aber die Difpofition felbft vernidten. 

J. Gade nidt gugefiigt ift gu halten, abgefehen von bem fdon oben S. 4 
erwähnten Falle: 

1) die Nefolutivbebingung, wenigfend bei Erbeinfepungen, w 
rend biefelbe bei Vermaächtniſſen ganz bie gewbdhnliden Wirkungen dup 
Diefe Anfidt ift wenightens die herrſchende, unb es ſtützt fich diefelbe, was E 
einſetzungen anbelangt, auf den bekannten Gay der L 88. de hered. inst 
»semel heres, semper heres‘, vgl. aud 1. 8. §. 10. de minor. (4, 4), 1. 
§, 2. n. de liber. et post. (28, 2) und 1, 15, §& 4. de teat, milit. (wo 
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als eine Befonderheit angeffibrt wird, daß ber Golbat einen Erben ad 
tempus ernennen fann), und in Beiehung auf Legate auf 1. 26. C. de legatis 
(6, 37). Dagegen aber nehmen mebrere Neuere an, daß ſowohl bei ben heredis 
institutio, als bei bem Legat bie gugefiigte Reſolutiv⸗Bedingung in die 
entgegengefegte fuspenfive verwandelt werden müſſe; vgl. v. Bening: 
Ingenheim im giv. Ard. 1.9, Zimmern baf. VIL 7, Mejer in Sdhweppe’s 
Hanbb. V. ©. 64, Mayer, Erbr. 1. §. 20. Anm. 5; vgl. anch beffen Legate 
§. 32. Anum. 18. Die Grilnde file biefe newe Theorie find im Wefentliden 
folgende: Für das Qegat fei eB nicht mur ausdrücklich anerfannt, daß die Reſol. 
Bedingung keine refolvirende Kraft habe, 1. 55. de legat. I, fondern es fet aud 
auf bas Deutlichſte jene Umwandlung berfelben in bie umgelehrie fuspenfive in 
einer Reihe von Geſetzen vorgeſchrieben, vgl. 1. 10, 14. de adim. v. tranef. leg. 
(34, 4), 1 107. fin. de condit. et demonstr., 1. 6. pr. quando dies legat. 
(86, 2). Dem ftehe aud) die 1. 26. C. cit. nidt entgegen, denn bier fei nicht 
von einem bedingten, fondern mur von einem betagten Legat bie Rede; denn man 
babe frilber aud) fein tempus ad quod dem Legat gufiigen können, 1. 44. §. 1. 
de O. et A. (44, 7). -— File bie Erbeinfegung feble eB nun gwar an folden 
geſetzlichen Vorfdhriften, wie fiir Legate. Da es aber ausdrücklich anerfannt fei, 
bag Vebingungen mehr dem Willen des Teſtator gemäß, als nach ben Worten 
auszulegen feien, 1. 19. pr., 1. 101. pr. de cond. et dem., fo mifje man die 
Bedingung: Titius foll Erbe fein, bis der ober jener Umſtand eintritt, allerdings 
nicht buchſtäblich nehmen, weil ba 1. 88. de hered. inst. entgegenftebe, fondern 
fle fei fo auBgulegen, al ob der Erblaſſer gefagt Gabe: Titius foll Erbe ſein, 
wenn der oder jener Umſtand nicht eintritt; denn praftife fei es ziemlich einerlei, 
06 Jemand etwas ſogleich erbalte, und bei eintretender (Mefol.) VBedingung mit 
alien Nutzungen berausgeberr milffe, oder ob er erft bei eintretender (Suſp.) 
Bedingung erwerbe, bann aber riidwirts mit allen Nutzungen. Nicht nur die 
Natur der Gade aber fpredje für eine ſolche Umkehrung der Ref. Bed. bei Erb⸗ 
einfegungen, ſondern aud febr dringend die Analogie ber Legatentheorie’. 
Gegen diejfe Ausfiibrungen aber ift gu erinnern: 

a) Die angeblide gefeglide Vorſchrift jener behaupteten Umfehrung bei 
Bermaͤchtniſſen berubt auf einem offenbaren Mißverſtändniß. Sämmtliche zitirte 
Stellen reden naimlid nicht von Reſolutiv⸗Bedingung, ſondern von der davon 
gar ſehr verfdiedenen bebingten Ademtio. Cine folde ift z. B. vorhanden, 
wenn ber Erblafjer vorher fagte: id) vermache dem Titius 100°; machber aber 
hinzufũgte: Titius foll die 100 nicht Haber, wenn ber ober fener Untftand 
eintritt”. Daß died eben fo viel ift, al8 wenn es hieße: , Tit. foll bie 100 
haben, wens jener Umſtand nicht eintritt”, und daß alfo die römiſchen Juriften 
gang ber Ratur ber Sache gemäß erklärten, die bedingte ademtio enthalte eine 
datio unter der entgegengeſetzten Bedingung, ift vow felbft Mar. Won einer 
folden negatin ausgedrückten Sufp.-Bebingung unterfdeidet fidh aber ſehr augens 
fiillig bie Refol.-Bedingung (, Lit. foll bie 100 fo lang haben, bis ber Umftand 
eingetreten ift; bann foll ex fie herausgeben“), und daß auc) bel biefer eine foldje 
Umtehrung je beliebt haben follte, ift durd fein Zeugniß angedeutet. Vielmehr 
war bei Legaten die Sufiigung einer Refolutiv-Bedingung oder eines tempus 
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ad quod ganz unfiatthaft, L 55. de leg. I., 1. 44. de O. et A., was 
Juftinian in 1. 26, C. cit. änderte, und gwar nidt blos bet dem betag 
fondertt auch bei bem bebdingten Vermächtniß, denn er redet dort allgemein 

bem legatum ad tempus und temporale, alfo gewif aud) von dem ad tem 
incertum, weldje3 unter gleichen Grundſätzen mit ber conditio fteht, oder 
mehr wirflid) eine conditio iff. Die’ befthtigt fi nod mehr dadurd, 

Juftinian fagt, er wolle bie bet Vertriigen ſchon geltenden Grundfape aud 
Legate ausbehnen; bei Verträgen aber gilt die exc. doli, einerlei ob ein 
oder eine conditio biefelben gu temporales madt, §. 3. J. de V. O. (3, 

L. 56. §. 4. de V. O. (45, 1), I. 44. §. 1. 2. fin. de O. et A. (44, 7). 
Heutzutage bat alfo die einem Vermächtniß beigefiigte Ref-sBedingung 
Rweifel ihre gewöhnlichen Wirkungen, 6. h. ber Honorirte erhält gwar daf 
gleich, verliert es aber wieder, fobalb die Bedingung eintritt. 

b) Durd das bisher Gefagte fällt auch bet Erbeinfegungen 
Hauptgrund der neuen Theorie, nämlich bie Analogie der Legate von felbft 
weg, und eben fo ungegriinbet find die übrigen Argumente. Denn we 
aud wahr ift, bag man bei lester Willen, und insbefonbere bei Bedingun 
mehr ben Willen, als die etwa unbeutliden Worte beriidfidtigen foll, fo 
dies dod) nie fo weit gehn, bag man ben klaren Willen wegen entgegenftehe 
Gefepe umwandelt. Wir haben nun ein deutliches Gefeg, daß der, welder 
mal Grbe fei, nicht wieder aufhoren köonne, es gu fein; und wenn alfo ber Erbl 
flax beftimmt, es folle Yemand Erbe fein, aber bet dem Gintreten eine’ 
ſtandes aufbdren es gu fein, fo gebt diefe Teptre Beſtinmmung gegen ein beut! 
Gefes, und ift alfo nidtig. ReineBwegs aber find wir beredtigt, jenen fl 
Willen anders gu nehmen, als er ausgefprocden wurde, damit er mur fc 
quasi erhalten twerbe. Daß er aber nad ber neuen Meinung wirklich a 
genommen werden mifte, und baf bas praftifde Mefultat keineswegs gleid 
gebt einfach daraus hervor, daß es bei Zufügung einer Refolutiv-Bedingun 
pffenbare Abſicht des Teftators ift, ber Erbe folle bie Erbſchaft fogleid | 
und gebrauchen, und nur bei bem Gintritt der VBedingung diefelbe, nati 
obne bie in ber Zwiſchenzeit gezogenen Nutzungen, wieder herausgeberr, wäl 
nad ber vorgeſchlagenen Umkehrung der Erbe bet bem Cintritt ber Bedin 
gar nichts erbalten wiirde. — 

Gewiß mit Recht ift haber aud die Altere herrſchende Lehre von be 
Weitem meiſten Neuern beibehalten worden, vgl. bef. Thibaut im giv. 
V. 13. und VII. 19, Frande, das Recht der Notherden G. 45 fgg. WM 
Sell, unmögl. Beding. ©. 254 fog., Roßhirt, teflam. Erbr. I. S. 304 
MRHlenbrud, Komm. XL. 6. 190 fog, Savigny, Syft. MI. S. 21é 
Arndts in Weifke’S Rechtslex. UT. S. 938, GSfden, Borlef. §. 807, Br 
Lehrb. §. 475, Seuffert §. 536, Sintenis, praft. Zivilr. III. §. 173. Wr 
Arndts §. 495, Holzſchuher Il. 148, Bring §. 181, Keller §. 494, Te 
Syftem S. 217 fgg., Bering ©. 322. 

2) Fir nicht zugefügt gilt ferner die phofifd und juriſtiſch unmö 
Bedingung und bie conditio turpis, foweit fie in Gemaäßheit allgemeiner 
gipien (Bb. J. S. 136 fgg. bei Nv. IN) wie eine unmiglide behandelt 
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§. 10. J. de hered. instit. (2, 14), 1. 3. 6. fin. de cond. et dem., J. 16. 
fin. de inj. rupt. (28, 3), 1. 1. 9. 14. 20. pr. de cond. inst, ]. 104, §. fin. 
de leg. I, I. 5. §. 4. quando dies leg. (36, 2), 1. 135. de R. J., wibrenb 
befanntlidy bei Geſchaften unter Lebenden umgefehrt ber Grundſatz gilt, daß der 
Bertrag felbft dadurd vernicdtet wird. Daffelbe nahmen aud) bie Protulianer 
bei legten Willen an, Gai. U1. 98. und Gaius felbft, obwohl eifriger Sabinianer, 
geſteht, bah fic kaum ein binreihender Grund fiir eine Rechtsverſchiedenheit 
zwiſchen Verträgen und legten Willen in diefer Begiehung angeden laffe. Dod 
aber midite allerdings ein folder Grund darin liegen, daß man bei ben auf 
Wohlwollen bes Difponenten fic gründenden legtwilligen Verfügungen eber an⸗ 
nehmen muh, dap biefer etwas Ueberflüſſiges hinzugefügt, als bag er durd eine 
ſolche Rufiigung bie Difpofition felbft wieder babe vernidten wollen, whbrend 
garg fonfequent bet Vertrigen vermuthet wird, daß der Promittent fid fo wenig, 
als moglich, habe verpflichten wollen, ba ja ber Promiffar ſich auflehnen fonnte, 
vgl. aud 1. 81. de 0. et A. und Sell, unmigl. Gedingungen 6. 30 fag., 
MAHlenbrud XLI. S. 79 fog, Gavigny Hl. S. 194 fgg, Bering 
S. 822 fog. Anm. 2. Hierbei find jetod nod folgende Puntte näher in's 
Auge gu faſſen: 

a) Wenn die Bedingung bios relativ unmöglich ift (conditio falea, 
L 72. §. 7. de cond. et dem. — Bd. I. ©. 139), fo ‘gilt file legtwillige 
Difpofitionen die Regel, bah foldhe Bedingungen Sann als nidt zugefügt gelter, 
wenn fle fon vor Erridtung bes Teftaments unmbglid waren, vgl. 1. 45. 
de hered. inst. (28, 5), 1. 104. §. 1. fin. de leg. I, 1. 6. §. 1. fin. de cond. 
et dem, 1 72. §. 7. eod., 1. 26. fin. de statu liber. (40, 7), wobin aber 
natiirlih aud bie Bedingungen gezählt werden müſſen, welche burd die 
Hifpofition fel6R gu unmbgliden werden, wovon Veifpiele in 1.4, 1. 20. de 
eondit. inst. vorfommen. Dieſer Regel fieht aud nidt 1. 84. §. 7. fin. da 
legat. I. entgegen, indem bier ber Sinn der Bedingung „wenn er den Schuld⸗ 
ſchein bem Erben guriidgebe” eigentlich nur der ift ,wenn er ben Erber liberire”, 
und diefe iberation iſt nicht unmoͤglich, wenn aud ber Schuldſchein gu Grunde 
gegangen ift. — Die Hinfig angenommene Unterfdelbung, ob der Crblaffer 
barum wiffe, baf die Bedingung unmoöglich fei, oder ob ihm died unbefannt fei, 
wo bann im erften Fall nur bie Bedingung, im andren aber die Difpofition 
ſelbſt wegfalle, vgl. 3. B. Becker, conditio impossibilis non indistincte pro 
non scripta habenda. Rost. 1754. §. 20, Weber gu Hoͤpfner §. 491. Not. 3. 
(welche biefe Diftinftion fogar bei abjolut numigliden Bedingungen annehmen), 
Thibaut, Syſt. §. 954. (welder biefelbe nur bei relativ unmbdgliden anführt), 
biefe Unterſcheidung, fage ih, ift gwar wobl der Natur ber Gache nicht unan⸗ 
gemeffer, aber in ben Gefegen nicht begriindct, denn in der ſchon in ber Gloffe 
bafitr angefiihrten 1. 58. de cond. indeb. (12, 6) ift das Fideikommiß nicht 
deßhalb nidtig, weil ver Erblaffer nicht wupte, daß bie gugefligte Bedingung 
mnmiglidy fei, fonbdern weil der Grundſatz gilt, dab ber, welder als ingenuug 
anerfannt wird, Wes auriidgeden mug, was ihm, als einem vermeintlider 
Liberten von feinem ehemaligen Herrn gegeden ift, 1. 3. si ingenuus esse 
dicetur (40, 14), 1.1. C. de ingen. manum., vgl. Averanss interprett. If, 
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cap. 24. nr. 19. — Iſt dagegen eine Bedingung erſt nad Errichtung 
Teſtaments unmöglich geworden, ſo iſt dies offenbar nur eben ſo viel, 
wenn eine mBglide Bedingung nicht in Erfüllung geht, und ber Son 
bekommt alfo nichts, einerlei, ob die Unmiglicfeit ſchon bei Lebzeiten des 
laſſers, oder erft nad) dem Tode beffelben eintritt, 1. 28. §. 2. ad leg. A 
(9, 2), 1. 6. §. 1, 1. 81. 72. §. 4. u. 7, 1. 94. pr. de cond. et dem., | 
§. 4. de statu liber. (40, 7), 1. 4. C. de condit. insert. (6, 46), e 1 
benn fein, daß die VBedingung ausnahmsweiſe fir erfüllt angefehen wird (§ 
Anm. 2). Bel. tiberhaupt Sell a. a. O. S. 79 fog., S. 199 fog., Mae 
brud XLI. ©. 137 fgg., SGavigny UE. S. 191 fag. 

b) Wenn die Unmidglidfeit blos voriibergehend ift, fo muften wi 
Geſchäfte unter Lebenden die Megel aufftellen, dah, wenn im Augenblid 
abgefdloffenen Geſchäfts die Unmöglichkeit vorhanden ift, das ganze G 
nichtig werde, und daß die Bedingung fiir defizirt gelte, wenn umgekeh 
Unmẽöglichkeit erſt nachher eintrete, ſollte dies aud) nur eine vorübergehend 
miglicfeit ſein, ſ. oben Bb. 1. S. 139. Ganz abweichende Grundſätze 
nun Gell a. a. O. S. 48 fgg. fiir letztwillige Dispoſitionen auf; vgl. 
Mayer, Legate §. 33. Anm. 15. Bei diefen fei nämlich nicht ſowohl der 
puntt des errichteten Teſtaments, als vielmehr der des Todes bed Erb 
entſcheidend, und darum gelte bier fonfequent bie Regel, bak Bedingungen, 
gur Reit ber Teſtamentserrichtung unmoglich, nadber aber (nimlid bis 
Code des Crblaffers’, Gell S. 58 fgg.) möglich geworden feien, nicht al 
miglide, und ſomit nidt pro non adjectis gelten, fonbdern vielmedr 
werden miiften, 1. 58. de condit. et demonstr., und eben fo fdnne 
wenn die Bedingung anfangs moͤglich geweſen, nadber aber voritbergeber 
miglid) geworden fei, biefelbe nidjt ſogleich als defizirt betradtet werden, 
§. 1. de cond. et demonst. — Dieſe Anfidht von Sell ift aber dod 
irrig, fondern man muß gewiß bie Regel aufftellen, da, wenn im Ary 
ber TeftamentS-Crridtung die gugefiigte Bedingung als wirklich unmögl 
ſcheint, diefelbe pro non scripta angefeben werden map, follte fie auc : 
mõöglich werber, und bag die Bebingung, wenn fie aud anfangs mig 
nachher aber, wenn aud nur vorilbergehend, unmiglid wird, ſogleich als 
gu betradten ijt. Für biefe Regel nämlich fpridt gang entſcheidend die A 
ber Grunbdfage, welche bei Gefdiften unter Lebenden gelten, und daß dieſe 
Anwendung hier gulaffig und nothwenbdig ift, darf bei genauerer Betr 
nicht begweifelt werden, indem es an befonbdren gefepliden Vorſchriften fi 
willige Difpofitionen feblt, und Gleichheit der ratio bier volllommen vor 
ift. Beides wird freilid von Sell in Abrede geftellt, aber mit Unreddt. 
nämlich zunächſt die Geſetze anbelangt, welde Gell fiir femme abweichend 
als entſcheidend anführt, nämlich bie 1.58. und J. 59. §. 1. de cond. et 
fo ift in beiden Gtelle gar nidt von unmigliden Bedingungen bi 
Offenbar ift bod) eine juriftif unmiglide Bedingung nur dann vor 
wenn eine Handlung gur Bedingung gefegt tft, bie nad ben beſtehenden 
nicht vorgenommen werden, die alfo nur dann gefdeben fann, wenn d 
berige Oeſetz abgednbdert wird. Gine Gandlung dagegen, die ar 
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ben jept beftebenden geſetzlichen Normen möglich ift, fofern mur bie gebdrigen 
faftijden Vorausſetzungen eintreten, kann nie eine Sedingung gu einer unmög⸗ 
lichen machen. Wenn alfo Jemand einer fremden SHlavin fiir ben Fall, daß 
fie heirathe, ein Legat ausfegt — und dies ift der Gall ber 1. 58. cit. —, 
fo fann died nimmer mit Sell als ein Legat unter einer unmigliden Bedingung 
angefehen werden, weil die gur Bedingung geſetzte Thatſache eintreten fann, ohne 
daß irgend neue geſetzliche Borfdriften gur Exiſtenz fommen, und ſehr fonfequent 
entſcheidet daher Proculus: ,utile legatum esse, quia possit manumissa 
nubere*. Und wenn ferner Jemanden ein Legat hinterlaſſen wird, ,si consul 
fuerit*, und er wird deportirt, fo fann nidt mit Sell behauptet werden, daß 
die Bedingung ju einer unmiglicen geworden fei, denn der Gonorirte kann trog 
der Deportation dod) nod) Konſul werden, ,quia in civitate restitui potest‘, 
umd mit Fug und Redht nimmt baber Ulpian in 1. 59. §. 1. cit. fiir einen 
foldjen Fall an, das Legat fonne nicht mit dem Augenblid ber Deportation 
wegen defizirender Bedingung als erlofden angeſehen werden. — Es feblt aber 
nicht nur an beſondren geſetzlichen Vorſchriften für unſern Fall, ſondern die 
Entſcheidungsgründe, welche die rdmifehen Juriſten fiir Geſchäfte unter Lebenden 
aufſtellen, find fo allgemeiner Natur, daß fie unbedingt aud auf letztwillige 
Diſpoſitionen Anwendung finden. Jn der Hauptſtelle, nämlich in J. 187. §. 6. 
de V. O. dupert ſich Benulejus fo: ,— — nec ad rem pertinet, quod 
jus mutari potest, et id, quod nunc impossibile est, postea possibile fieri, 
non enim secundum fuiuri temporis jus, sed secundum praesentis aestt- 
mars debet stipulatio.. Wie hierin Sell eine BVefonderheit fir Geſchaͤfte 
unter Lebenden exbliden fann, indem bei legtivilligen Difpofitionen vielmehr der 
Tob bes Erblaſſers, alfo allerdings ein futuram tempus der entfdeidende Zeit⸗ 
punft fei, ift mir wabrbaft unbegreiflid. Gang entſchieden muß vielmehr, wie 
bie Rechtsgiltigkeit einer stipulatio, fo aud die einer legtwilligen Difpofition, 
nad bem Augenblid ber Crridiung bemefjen werden (,quae ab initio inutilis 
fait institutio, ex postfacto convalescere non potest‘ — regula Catoniana)), 
md cin in allen Beziehungen ridtiger Gab wilrbe es fein: ,non secundum 
faturi temporis jus, sed secundum praesentis aestimari debet testamentum‘. 
Meines Erachtens ift daher keinen Augenblick zu bezweifeln, daß der roͤmiſche 
Juriſt and bie Erbeinſetzung ober bas Legat: si Titius rem sacram aut 
religiosam vendiderit‘ gang nad den gewdhnliden Grundfigen fiber unmiglidge 
Bedingungen beurtheilt, d. h. die Bedingung pro non scripta angefehen haber 
wird, follte aud) nod bei Lebgeiten des Leftators eine Rechtsveranderung ein⸗ 
getreten fein, und eben fo ift unzweifelhaft, gang wie bei Geſchäften unter 
Lebenden, die Anfangs miglide, nadber aber unmoͤglich gewordene Vedingung, 
alsbald fiir befigirt gu achten, follte diefelbe and) nadber durd eine abermalige 
Redtsverinderung wieder miglih geworden fein. Val. aud Mühlenbruch 
ELL ©. 115 fag (weldher jedod die 1. 58. cit. gang falſch erklärt), Savigny 
I. G. 167 fgg. 

e) Sft die BVedingung mur theilweife unmöglich, und gwar von 
Sufang an, fo muß natürlich ber Theil der Bedingung, welder unmöglich if, 
fix nicht gugefiigt angefehen werden, während dad Uebrige ber Bedingung aller: 
dings in Erfüllung gehen mug, 1. 45. de hered. inst., L 6. §. 1. de condit. 
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et demonstr. Als theiliweife unmiglicd) kann aber udht die Sedingune 
gefeben werden, welche durd eine gugefiigte Settbeftinnnung unmiglid 
(4. B. ,8i monumentum post mortem testatoris in triduo proximo n 
ejus fecisset“); denn diefe ift vielmebr gang unmöglich, und wird alfo 
vollſtändig pro non scripta angefehen, 1. 6. de condit. instit. Die abwei 
Anfidt von MoKhirt, Vermächtn. 1. S. 360, wornad nur basjenige weg 
foll, wad die Unmöglichkeit bier macht, nämlich die angustia temporis, ift 
und fann nidt burd 1. 12. §. 1. de leg. I. unterſtützt werden, wo gar 
von einer durch bingugeffigte Zeitbeftimmung unmöglich gewordenen Bedu 
die Rede ift, fonbdern ein Fall entfdieden wird, im weldem bie einem | 
beigefligte Xagébeftimmung fo kurz anberaumt ift, daß die Zablung wi 
derſelben nicht möglich ift, vel. aud) Endemann, de impl. cond. temp. ; 
— Mird bie Bedingung erft nachher theilweife unmiglid, fo mug diefelli 
fequent eben fo al8 defigirt angefeben werden, wie wenn fie gang unn 
geworden wäre. Dod) wird, wenn Mehreren eine gemeinfdaftlide Bedi 
aufgelegt ift, und der Gine dte Erfüllung verweigert, in Gemäßheit einer be 
interpretatio feine theilweife Unmibglidfeit angenonumen, fondern man g 
bier bem Andreu, wenn die Bedingung theilbar ift (3. B. si decem dedis 
eine theilweife Erfüllung derſelben, und felbft, wenn fie untheilbar ift (3. 
insulam aedificaverint, si statuam posuerint u. bdgl.) foll ber Andre 
vollftindige Erfüllung das ihm Hinterlafjene fid) retten können, 1. 54 
1, 56, 1. 112. §. 2. de cond. et dem., 1. 18. pr. de manum. test. (4 
1, 6, C. de condit. insert. (6, 46). ben fo wird, wenn der Sonor 
Mehrere eine Leiftung machen foll, und der Eine von dieſen fällt vor gefd 
Leiftung hinweg, feine theilweife Unmiglidfeit angenommen, was ber € 
nad allerdings bitte gefdeben milffen, fondern es wird in Gemäßheit de 
muthliden Abſicht des Teftator bem Honorirten geftattet, durch bie the 
Reiftung an den Andren fic den entfprechenden Theil des ihm Hinterlaffer 
verfdaffen, 1. 112. §. 1. de condit. et demonstr., nub felbft ba8 Ganz 
ex erbalten, wenn nad den in der zweiten Anm. gum folgenden §en entw 
Grundfigen durd bas Wegfallen de Cinen, oder durch beffen Weigerung 
Theil ber Bedingung pro impleta gelten muß, vgl. aud 1. 4. §. 8. de 
liberis (40, 7). gl. aud) Sell a. a. O. S. 62 fog., MRHlenbrud 
G. 152 fog. 

3) Für nit gugefilgt gilt aud die Bedingung nicht gu beire 
unb gwar feit der bie Ehe fiberhaupt fo febr befSrbernden lex Julia et 
Poppaea, 1. 22, 1. 36. fin., 1. 64: §. 1, 1. 72. § 5, 1. 74, 1. 77. §. 2, | 
de cond. et dem. Daß diefe Gedingung nicht aligemein als unfattha 
gefeben und namentlid) bei Gefhaften unter Lebenden nidt als ſolche be 
werden fann, ift fdon an einem anbren Orte bemerft worden, vel. 
GS. 139. Was aber lehtwillige DOifpofitionen anbelangt, fo ift es einer 
diefe Bedingung dem Gonorirten felbft, ober feinem Hauskinde anfgel 
]. 79. §. 4. eod., und aud dann fdon tritt bie genannte Vorſchrift ein 
Jemandes Heirath gang in den Willen eines Dritten geſtellt fein foll, 
§. 4. eod. Dagegen ift bie Bebingung, eine gewiffe Perfor ni 
betrathen, vollfommen gulaffig, 1. 68. pr., 1. 64. pr. eod., und unbe 
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ift mir die Behauptung von Sell a. a. O. 6. 165, daß wenigſtens Papinian 
in L 71. §. 1. de condit. et dem. die entgegengefepte Anficht ausfprede, und 
alfo bie rdmijfden Suriften hierüber uneinig gewefen ſeien. Gell fcheint bie 
Worte: si Maeviam uxorem non ducat auf ben Promiffar begogen gu haben, 
wabrend fie offenbar nur auf den Promittenten gw beziehen find, fo dab 
Papinian nur die Ungiltigfeit ber Ronventionalftrafe ausfpridt, wodurch 
fig Semanb zur Cingebung einer Che verpflidtet hat, vgl. auch L 135. pr. de 
V. O. (45, 1) und arg. 1. 19, eod., 1. 2. C. de inutil. stipul. (8, 39). Dag 
aus dieſer Entideibung nichts fir unfre Frage gefolgert werden, und mod 
weniger mit Sella. a. O. Not. 2. angenommen werden fann, die 1. 71. cit. 
fet et birefter Beleg dafür, dab die Bedingung, nicht gu Heirathen, auch bei 
Sefhaften unter Lebenden filr eine unftatthafte gelte, leuchtet von felbft ein. — 
Shen fo ift auch die Bedingung, an einem getviffen Orte, ober bis gu einer 
gewiſſen eit hin nicht gu heirathen, vollfommen erlaubt, es müßte ibe denn 
eme Umgehung des Gefepes au Grunde Tiegen, 1. 62. fin., 1. 64. 8. 1, eod., 
und aud die Bedingung, eine gewiffe Perfon gu herrathen, muß aufrecht 
erhalten werden, wenn die Seirath nidt unanftandig ift, 1 63. §. 1. eod. — 
Wie eB fic mit der, einer verwittweten Perfon geftellten Bedingung, nist 
wieber gu beirathen, verbalte, ift ſchon an einem andren Orie ausgefiibrt 
worden, vgl. Bd. J. 6. 426 fy. 

4) Hierher gebdrt auch die conditio jurigjurands ; vgl. Mayans. disput. 
jur. tom. I, disp. 5, Walch, de condit. jurigjur. ult. vol. adject. (in opuse. 
tom. I), Sell a a O. ©. 235 fog, Muhlen bruch XLI. S. 97 fag., 
Savigny IL. GS. 185 fog., Huſchke in Sieh. Zeitſchr. XIV. S. 334 fgg., 
Keller, Inflitut. 6. 375 fog. Wire fiir diefen Fall keine geſetzliche Beftim: 
mung vorhanden, fo würde fid) bad Verhältniß fo geftalten, daß der unter 
folder Bedingung Honorirte nur dann das Zugedachte erbielte, wenn er wirklich 
ben Gib ſchwure, obne bap ihn die thatſächliche Vornahme deſſen, was er 
beſchwören foll, davon entbinden könnte, daß aber auf der andren Seite er aud 
ſchon durch bie bloſe Ableiſtung des Cibes die Bedingung ecfillt Hitte, ohne daß 
eine juriſtiſche Berbdindlidfeit gur Vornahme bes Beſchwornen begründet wäre. 
Da es nun aber hiernach leicht kommen konnte, daß ſo Honorirte bald leicht⸗ 
farnig den Gid ableiſteten, ohne an die wirkliche Erfüllung des Beſchwornen gu 
denlen, bald umgekehrt aus iibertricbener Gottesfurcht ben Cid weigerten, wenn 
fie auch noch ſo bereit wären, das wirklich zu thun, was ſie beſchwören ſollten, 
und ba das Gine wie das Andre dem wahren Willen des Erblaſſers widerſprach, 
vgl. bef. lL. 8. pr. de condit. instit. (28, 7): fo wurde theils im Intereſſe der 
Offentlichen Moral, unr leihtfinnigen Cidesableiftungen entgegen gu wirken, theils 
unb vorzũglich, um ben wabren Willen des Erblaffers zur Geltung gu bringer, 
m Prätoriſchen Edikte eine boppelte höchſt zwekmäßige (,,consultissime* 
L &. pr. cit.) Berfligung getroffen. Es wurde nämlich erftens beftimmt, daß 
bei Exbeinfegungen und Legaten — was dann aud fpdter auf Fideikommiſſe 
wnb mort. c. donationes angewendet wurde, 1. 8 §. 1. 2. 8. eod. — bie 
Bedingung des Eides erlaffen fein folle, 1. 8. pr. §. 1—6. eod., 1, 29. §. 2. 
de test. milit. (29, 1), 1. 14. §. 1. de legat. II, 1. 20, 1. 26, pr. de cond. 
et dem. (35, 1), was denn von felbft die Folge hatte, bah gwar die Erbſchaft 
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oder bas Legat nicht jure civili erworben werden fonnten, aber durd bo, 
possessio secundum tabulas ober Ginrinmung von utiles actiones gi 
baffelbe materielle Refultat herbeigeführt wurbe, wie wenn die Erbſchaft 
getreten. ware, 1. 63. §. 9. 10. ad SC. Trebell. (86, 1), vgl. mit 1 14 § 
de legat. III., 1. 1. §. 2. ad leg. Falc. (85, 2), 1. 20. pr. de bon. lil 
(88, 2), Hufdfe a. a O. 6. 385 fgg. Außerdem wurde aber zweit 
verfiigt, daß, wenn eine erlaubte Handlung oder Letftung befdworen we 
follte, diefe Hanblung oder Leiſtung von dem Honorirten jedenfallS vorgenom 
werden mug, und dabei die Grundfige über Erbeinſetzungen ober Legate 
modo 3ur Anwendung fommen, 1. 8. §. 6. 7. 8 de condit. instit., 1. 26, 
de cond. et dem., Gavigny ©. 188, Huſchke GS. 393 fgg. — Diefe 
ftimmungen bes Edikts wurden aud auf Solbaten-Teftamente beg 
1, 29. §. 2. de testam. mil, (29, 1), während fie bet teftamentarif 
Freilaſſungen keine Anwendung fanden, 1 12. pr. §. 1. 2. 8, 1 86 
manum, test. (40, 4), 1 13. §. 8, 1. 24. de statu liber. (40, 7), offe 
deßwegen, weil, wenn man aud bier bie Bedingung hatte erlaffen wollen 
fein prätoriſches Sdhupmittel gab, welches ein der libertas Romana ¢ 
heitliches Ergebniß herbeigeführt hatte, denn ber Prätor hätte dod) blos ei 
libertate morari gewaͤhren koönnen, was ſich von der wirklichen libe 
weſentlich unterſchied, J. 12. pr. cit., Huſchke S. 474 fgg. Ferner fand 
Gift aus begreiflichen Gründen keine Anwendung bei ber einem Liberten b 
ungsweiſe aufgelegten gurata promissio operarum, l. 7. §. 1. de ¢ 
libert. (88, 1), Huſchke S. 378 fgg., und endlich wurde es nidt auf 
Gib bezogen, welden ein Munigipium ſchwören follte, 1. 97. de conc 
dem. (35, 1), was freilid) von Bielen, und unter ben Neueren namentlid 
von Huſchke G. 372 fgg. im Wbrede geftellt wird, f. aber Gell G. 243 
und Gavigny 6. 189, und vgl. and Reller a. a. O. S. 377. — (4 
brigend Huſchke S. 336 fgg. annimmt, daß dads bier näher beſprochene 
fiber bie conditio jurisjurandi eigentlich nur folde Gide im Auge gehabt 
welche dem Erber ober Legatar aufgelegt worden feien, um durch ben | 
verbundenen moraliſchen Zwang die, die Leftirfreiheit beſchränkenden Gefege 
Furia, 1. Voconia, bie gefegliden Beftimmungen über Inkapazität u. dgl 
umgeben, und daß erft fpater burd bie Doktrin aud andre Faille dar 
fubjumict worden feien, wenn ber Honorirte etwas an fid) Erlaubtes befdh 
folle: fo Bat dieſe Anſicht m. E. weder dufere mod) innere Grilnbe für 
Gine ſchrittweiſe Widerlegung der fdarffinnigen Debuftionen von Hufdfe | 
mid) bier gu weit führen, und id) beſchränke mid auf folgende furgen B 
fungen über bie angebliden pofitiven Beweife fiir diefe neue Unfidt: 41) 
Cic. in Verr. lib, I. c. 47. geht m. E. mit grifiter Wahrſcheinlichkeit h 
daß damals nod feine Geftimmung über bie conditio jurisjurandi im | 
vorfam, und am Wenigften eine folde, wie fie Huſchke annimmt; denn 
Verres wirklid eine edict. tralaticium filr fid gebabt, fo wren bie Bor 
Cicero's nidt blos perfid, fondern wahrhaft albern; dag das , praetorium 
nicht die Ehiktmapigheit des Verfahrens bezeichnen, fondern bamit nur ange 
werden ſoll, daß Verres durch diefe erjte Verfügung midt bie Grenger de: 
toriſchen Jurisdiktion iberfdritten babe, geht aus’ dem folgenden Gegenfa 
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Sicherheit Hervor. 2) Die Morte Ulpian's in J. 8. pr. de cond. inst.: ,Quae 
sub conditione jurisjurandi relinquuntur, a praetore reprobantur® wollen 
gewiß nidt fagen, wie Huſchke wegen Cic. cit. glaubt, daß ber Prätor folde 
Ginfegungen ganz verworfert, und demgemäß bent Honorirten, welder den ibm 
aufgelegten Eid wirklich ſchwöre, bie bonor. poss. sec. tab. und die Erbſchafts⸗ 
Flagen veriweigert habe, fondern ihr einfader Ginn ift, daß der Prätor letztwillige 
Difpofitionen sub conditione jurisjurandi mifgbifligt, und demgemäß eine. Ab⸗ 
hülfe fiir nothwendig gebalter habe, welde dann Ulpian in den folgenden Worten 
anbentet. 3) Wenn endlich Huſchke in 1 112. §. ult. de legat. 1: ,Divi 
Severus et Antoninus rescripserunt, jugjurandum contra vim legum et 
auctoritatem juris in testamento scriptum nullius esse momenti“ cine Hin: 
weifung arf die beiden Bedeutungen finden will, die er für bie conditio juris- 
jurandi und deren Verwerfung annimmt: fo ift died um fo unbalibarer, ba 
bier Marcian offenbar, wie and ans bem vorbergehenden Sen mit Evidenz 
bervorgeht, gar nidt von ber conditio jurisjurandi, fonbern von dem gang 
anbdren Falle redet, wenn ber Erblaffer ſeinen Erben bhefdworen hatte [,,cum 
jurisjurandi religione rogaverat*, 1. 77. §. 23. de legat. II.], etwas gefep- 
ober rechtswidriges gu thun; f. aud) Gavigny ©. 187. Not. r. und Keller 
cit. S. 378 fg. 

» 5) Ferner ift and bie Bedingung, ftets an einem beftimmten Orte 
zu bleiben, ober in einer beftimmten Stadt ſeinen Wohnort gu 
nehmen, fiir nicht zugefügt angufeben, 1. 71. §. 2. de condit. et dem. 

6) Wenn dburd bie Zufiigung ber Bedingung ber Pflidhttheil beſchwert 
wird oder wenn dadurd gegen bie Vorfdrifter ber Nov. 115. gefeblt ift, fo wird 
bie VBedingung fiir nist gefdrieben betrachtet; vgl. §. 476. und §. 484. Anm. bei I. 

7) Endlich wird auch jede Bedingung für nidt gugeffigt angejehen, welche 
alternativ mit einer folder aufgelegt ift, bie nad) ben bisber angegebenen 
@rundfigen pro non adjecta gilt, 1. 8. §. 5. de condit. instit., während, 
wenn died fumulativ gefdieht, natürlich biefe andre Bedingung erfüllt werden 
mug, 1. 8. §. 4. eod. 

II. In anbren Fallen wird hurd) bie Bufiigung die ganze bebingte 
Difpofition vernichtet. Abgeſehen vow conditiones perplexae, wodurd) 
natürlich letztwillige Difpofitionen nidt weniger, wie Geſchäfte unter Lebendert, 
wernidtet werden, 1. 16. de condit. inst., vgl. aud 1. 4. pr. eod., 1. 88. pr. 
ad leg. Falcid. (35, 2) gehdren folgende Fille hierher: 

1) Wenn ber Erbeinfegung eines suns heres eine andre, als Poteftativ- 
Bedingung beigeffigt wird, fo ift die ganze Difpofition nidtig; vgl. §. 469. Anm. 

2) Die leptwillige Difpofition ift auch dann ungiltig, wenn bie Bedingung 
fo befchaffen ift, daß dadurch bie ganze Difpofition in den Willen eines Dritten 
geſikAt wird; vgl. oben §. 432. Anm. 

3) And) die unmögliche Bedingung vernidtet ausnahmsweiſe dann die 
letztwillige Difpofition, wenn es gewiß ift, daß gerade dies ber Wbfidht des 
Teftators gemäß ift, und fo war 4. B. eine teftamentarifdhe Manumiffion nidtig, 
wenn bie Greiheit an bie Bedingung gefnilpft war: wenn der Slave 5 Millionen 
Thaler an den Erben bezahlt Haken wird, ,quia nec animus dandae libertatis 
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est“, 1. 4, §. 1. de statu liberis (40, 7), vol. 1. 61. pr. de manum. 
(40, 4). Gell a. a. O. 262 fog., Madai, die statu liberi des rom. F 
6. 144 fag., Muhlenbruch XLI. S. 134 fgg. Wenn dagegen Savigny 
G. 203. Not. i. meint, biefe Entſcheidung paſſe hur gu ber ſpaäter verwor 
Meinung der Proculianer, und habe ſich in die Juſtinianiſche Geſetzgebung 
verirrt, fo Vat ſich died gewiß nicht rechtfertigen. 

4) Nad einem beſondren gegen Erbſchleicherei gerichteten Genatabefd 
find faptatorifdhe Difpofitionen nidtig, val. Bynkershoek, dé capt 
institut., in opp. tom. I. p. 429 sqq., Majans. disputt. tom. Il. nrc 
Thibaut, Berjude I. No. 4, Sell a. a. O. S. 295 fog., Mühlenb 
Romm. XL. S. 206 fgg., Keller, Suftitutionen G. 870 fgg. Gine faptat 
Difpofition ift aber diejenige, welde die auf die Zukunft geftellte (ogl. | 
pr., 1 81. §. 1. de hered. inst., ]. 20. §. 2. de condit. inst. — nidt ent 
ifl 1. 1. fin. de his quae poenae nom., und 1. 71. §. 1. de hered. 
denn die bier vorfommenden Priterita: recitaverit, ostenderit, probaver 
erfldren fic) leicht, wenn man dabei nidt die Beit ber TeftamentSerrid 
fondern vielmehr die Tobeszeit bes Teftators in’ Auge faßt) Bedingun 
gefiigt ift: „wenn der Honorirte ober ein Dritter (vgl. 1. 71. pr., J. 81. 
de hercd. inst.) ben Teftator ober einen Dritten (1. 71. §. 1. de her. 
bedenfen werde“. Golde Difpofitionen find völlig nidtig, 1. 70. de her. 
1. 1, fin. de his quae pro non script., und and bet bem Soldatenteſta 
leidet bied feine Ausnahme, 1. 11. C. de test. milit. (6, 21). Ob abe 
bie Difpofition bed Kaptans, oder aud bie des Kaptatus nidtig fei, ift bef 
Das Lewtre behaupten namentlid) Bynkershoek, 1. c. cap. 18. und Mi 
brud §. 649. Not. 9. Komm. cit. ©. 221 fgg., während ſich die Herr 
Lehre fiir bas Erſtre ausfpridt, und gewiß mit Recht. Denn nicht nur 
fein Geſetz die Ungiltigfeit ber durd die faptatorifde Difpofition hervorger 
Honorirung ausfpridt, fo Fann ja ard) eigentlid), nachdem die fapta 
Difpofition durch das Geſetz fiir nichtig ecflirt ijt, von einer baburd ber 
Raptation nidt wohl mehr bie Rede fein, denn der Andre wußte ja, da 
folde Difpofition nidtig fet, unb hat er bennod den Raptanten Honor 
kann nicht wohl die faptatorijde Difpofition als bas Motiv diefer Gone 
angefehen werden; vgl. aud Thibaut und Sell citt, Roßhirt, B 
GS. 402, Mayer, Erbr. 1. §. 34, Legate §. 33. a. E. Rot. 8. a E., * Of 
Rechtsl. WT. GS. 937. und bie Lehr- und Hanbbilder von ening | 
Sdweppe §. 797, Seuffert §. 536, Pudta §. 472. Not. g, Sinten 
§. 173. Mot. 27, Arndt §. 491. Anm. 3, Reller cit. S. 372, 3 
Syſt. §. 85. S. 204, Vering GS. 327 fg. Wenn aber bod mande Vert 
ber ridtigen Anfidt lehren, daß wenigftend der Kaptan’ feinen Borth 
einer foldhen Difpofition gichen dürfe, fondern das ibm GHinterlaffene de 
al einem Jnbignus von bem Fiffus entzogen werden miiffe, vel. Mx 
Wening (in ben von ibin felbft beforgten Ausgaben, in der Fri gy 'ſcher 
enigegengefegte Meinung vertheidigt) und Sdweppe cit. fo ijt died gen 
haltbar, denn kein Geſetz fpridt dies aus, und bie bierher gezogenen An 
(1. 29. §. 2, 1,80. de donat., J. 2. §. 8. de his, quae ut indign.) fir 
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barum unflatthaft, weil fingulire Beſtimmungen feine analoge Ausdehnung zu⸗ 
laffen, val. aud) Gell a. a. O. S. 309 fgg. Nur verfteht es ſich, daß, wenn 
in einem fonfreten Falle beſonders beiviefen werden fann, daß ber Raptatus 
gerade nur durch die faptatorifde Difpofition gu einer Bedenkung des Kaptans 
bewogen worden ift, bie allgemeinen Grundfage fiber betrüglich hervorgerufene 
letzte Willen Pla’ greifen müſſen, vgl. §. 431. Anm. 3. — Wenn üÜbrigens 
neuerlich der ganze oben angegebene Begriff von kaptatoriſcher Difpofition ver⸗ 
worfen und dafür ber anbre Geſichtspunkt aufgeftellt iff, der Grund ber Un⸗ 
giltigfeit Tiege barin, weil die Bedingung gugefiigt fei, daß ein Anbrer der 
Subalt ſeines Teftaments befannt maden fol, vol. Bilderdyk, observv. et 
emendd. Lugd. Bat. 1820. L. H. c. 1, Bruynen, de captat. inst. Lugd. 
Bat. 1828, fo ift biefe gange Anſicht fo gruudlos, daß eine beſondre Widerlegung 
berjelben als überflüffig ecideint, vgl aud Sell a. a. O. S. 304 fgg. 

5) Ungiltig waren vor Suftinian aud bie legata poenae nomine 
relicta, b. h. diejenigen Bermadtniffe, deren Auszahlung bem Onerirten unter 
ber Bedingung aujfgelegt ift, wenn er eine ihm vom Teftator gemadte Auflage 
nicht erfiille, bie alfo nicht ſowohl in favorem legatarii, als vielmebr in odium 
heredis angeorbnet find; Gai. II. 285. 236, 248. 288, Ulp. XXIV. 17; tit. 
Dig. de his quae poenae causa reliquuntur (34, 6), §. 36. J. de legat. 
(2, 20). Theoph. ad h. 1., L un. ©. de his, quae poenae nomine (6, 41). 
Rah Suftinian’s Verordnung können aber dgl. lephwvilige Verfilgungen voll: 
femmen wirffam angeorbnet werden, 1. un. C. cit., §. 36. J. cit. Bgl. bef. 
Goeschen, Obss. jur. Rom. nro. Hl. und ſ. aud) Gilling, Bemerf. fiber 
rim. Rechtsgeſch. G. 202 fgg. und Gell a. a. O. S. 273 fgg., Maver, 
Legate F. 31. Mnm. 2, Keller, Yniftitutt. ©. 368 faq. 

Anum. 2. Nod) find hier einige befondre Auslegungs-Regeln ins Auge 
qu fajien, die ſich größten Theils alZ Anwendungen bes Grundſatzes heraus⸗ 
ſtellen: „in conditionibus primum locum voluntas defuncti obtinet, eaque 
regit conditiones“, 1. 19. pr., 1. 101. pr. de cond. et dem. 

1) Renn cine leRtwillige Difpofition mehrmal wiederholt wird, aber fo, 
dak verſchiedene Bebinguutgen dabei vorfomunen, ober fo, daß sie Difpofition 
einmal bebingt, bas andre Mal unbedingt ausgebdriidt ift, fo ift gwifden Erb⸗ 
einfegungen, Vermächtniſſen und teftamentarifden Freilaffungen gu unterſcheiden. 
Mas nimli6 Erbeinfegungen anbelangt, fo gilt dabei bie Regel, daß die 
unbedingte als die plenior bie bedingte abjorbirt, und die mebhreren Bedingungen 
al8 alternativ beigefiigt angenommen werden, 1. 27. §. 1. 2, 1. 67. de hered. 
inst., L 47. de cond. inst. Bei Vermaͤͤchtniſſen oagegen wird ſtets bie 
letzte Difpofition als bie giltige angefehen, 1. 12. §. 3. de legat. I, 1. 40. §. 3, 
1. 51. pz, 1. 87, 1. 89. de cond. et dem. [Die Entſcheidung des Juriften in 
der zweiten Halste der 1. 89. cit. verb.: Quodsi pure legatum rel. bezieht fid 
anf den alten Unterſchied zwiſchen legat. per vindicat. und per damnat. und 
ift fiir bad Juſtinianiſche Recht unprattifh]. Was bet Vermächtniſſen Rechtens 
ift, gilt aud bei fideifommiffarifder Freilaffung, 1 90. de cond, et 
dem., während bei direkter teftament. Freilaſſung bie fir den Slaven 
giinftighte Difpofition als die wirkſame angufeben ift, 1. 51. pr., 1.87. 88. eod. 
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Gol. Ches. de differ. jur. c. 87. (in gurispr. Rom. et Att. tom, Il. p. 781 
sqq.), Mühlenbruch XLT. ©. 187 fg. 

2) In manchen Fallen wird eine Bedingung, bie nur fiir eine teftamens 
tariſche Verfiigung ausdrücklich ausgefprochen ijt, dod) aud) anf eine andre bezogen, 
wal. bef. Averandé interprett. jur. lib. V. c. 2. nro. 9 8qq., ¢ 3, und ¢. 4. 
GZ fommt died in folgenden Fallen vor: 

a) Wenn Femanden ein UniverfalfideifommifR unter einer Vedingung 
hinterlaſſen ijt, und derfelbe ift aud) bem Fidnziar fubftituirt, fo wird aud bi 
ber Gubftitution jene Bedingung fubintelligirt, 1 83. de legat. IL. 

b) Benn Femand gum Erben eingefegt und außerdem aud mit mem 

Legate bedacht ift, fo ift ſoviel gewiß, daß die blos dem Legate beigefilgte Bedins 
gung nidt aud auf bie Erbeinſetzung begogen wird, vgl. aud 1. 88. §. 2. de 
hered. inst. Iſt aber umgekehrt die Bebingung blos ber Erbeinfegung bei 
gefiigt, fo wirh gewöhnlich angenommen, daß dieſe Bedingung ſtets auch fiir dad 
Legat gelte. Mad) inneren Gründen fiir eine folche Regel ſucht man vergebens, 
unb in ben dafür beſonders angeführten Gefegen, nämlich 1. 70, 1. 77. pr. de 
condit. et dem., vgf. mit 1. 18. de condit. instit., ijt offenbar nur cine fins 
guläre, auf befondren Gründen berubende Beſtimmung für den Fall enthalten, 
wenn eit Hauskind unter ber Bedingiung dec Emangipation zum Erben eis 
gefest und ihm überdies ein Prälegat Hinterlaffen tft. Abgeſehen von bdiefer 
beſondren Entfdheidung ift in jedem einzelnen Falle der Wille bes Erblaſſers au 
erforſchen, wie nod) bef. aud der, mit Unredt fiir bie herrſchende Lehre ange⸗ 
führten 1.17. §. 3. de dol. mal. et met. exc. (44, 4) bervorgeht, und im 
Zweifel ift bad Prälegat alB ein unbedingtes angunehbmen, 1. 104. §. 6. de 
leg. I, 1. 27. pr. quando dies legator. (86, 2), 1. 14, de manum. test. 
(40, 4); vgl. bef. Ches. interpretat. jur. lib. I. c. 20. (in jurispr. Rom. et 
Att. tom. HI. p. 119 sqq.), Averan. cit. c. 8. nr. 8 sqg., und ſ. aud v. d. 
Pfordten, de praelegatis p. 35 sqq., Roßhirt, Verm. I. S. 272 fag. und 
Buchholtz, Prilegate S. 284 fag. 

c) Wenn Femand mit mehreren Vermadtniffen bedadt ift, und’ war 
einem berjelben ift eine Bedingung gugefiigt, fo Fann diefe Bedenkung gnnidhR 
alternativ vorfommen, 3. B. Titio usumfructum Stichi, aut, si navis ex 
Asia venerit,.decem lego, und bier gilt die Regel, dak immer nur ein Ber= 
mächtniß anzunehmen und bie Bedingung deB einen Glieds der Alternative aud 
auf das andere gu erftreden ijt, 1.21. de usu et usufr. per legat. datis 
(33, 2), 1. 25. pr. quando dies legat. (36, 2); vgl. unten §. 549. Anm. 
geg. E. Gind aber die Vermadtnijfe kumulativ hinterlaffen, fo barf bie Be: 
dingung des einen nidt auf ba® andre begogen werden, es müßte benn ber 
Leftator feine anderiveite Abfidht burd die Anwendung befondrer Verbindungs 
wörter -- die Quellen fiihren namentlid) eo amplius und ttem auf — mani 
feftirt haben, 1. 54, 1. 63. de leg, HI, 1. 4. 108. de cond. et dem. 

d) Endlich fonrmt ein foldhes Heriibergieher einer Bedingurag aud) no 
bei dex translatio legatorum vor, es müßte denn bie dem erſten Legate be 
gefiigte Bebdingung gerade nur auf bie Perſon des erfterr Honorirten ered 
fein, 1. 95. de cond. et dem., 1. 24. pr. de adim. leg. (34, 4). We: 
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bagegen einem Legatar ein Andrer ſubſtit uirt ift, fo barf eben fo wenig, wie 
bei Srbeinfegunger, die dem erſten Honorirten geftellte Bedingung anf ben Sub⸗ 
flituten bezogen werden, 1. 78. de her. inst. 
3) Es fontmt aud vor, daf eine unbedingte Dijpofition vermöge geſetz⸗ 
Tiber Vorſchrift als eine bedingte angenommen wird, wads namentlich dann der 
Hall ift, wenn Jemand fein Kind gum Erben einfegt, und ibm die Reftitution 
ber Erbſchaft an einen Andren auflegt. Hier wird nimlid die Bedingung 
fupplirt: fofern das Rind nidt ſelbſt Deſzendenten erhalten follte, 1. 102. de 
cond. et dem., 1.6. C. de inst. et subst. (6, 25), 1. 80. C. de fideic. (6, 42). 
4) Ueber alternative Bedingungen hat neuerlich Huſchke in Gießer 
Zeitſchr. XU. G. 375 fgg. eigenthiimlide Anfichten aufgeſtellt. Cr geht nämlich 
-bavon aus, bag eine Erbeinſetzung unter alternativen Bedingungen eigentlid) in 
zwei Erbeinfepungen unter verfciedenen Bedingungen aufzulöſen fei, und kommt 
babutrd zu dem Gage, daß dann, wenn Jemand pure gum Erben eingefest und 
wm ein Andrer unter alternativen Bedingungen adjizirt fei, ber Legtre mur dann 
bie Hilfte der Erbſchaft erhalte, wenn beide Bedingungen eintreten, während er, 
wenn mur eine der Bedingungen fid) erfiillt, blo 4, und der pure Cingefeste 
Q der Erbſchaft Sefomme, eine Entſcheidung, durch welche fic) namentlid aud 
bie fo unendlich beftrittene 1. 40. de hered. instit. vollftinbdig erfliren fol. 
Daß jedoch diefe ganze Anfidt völlig ungegründet ift, und namentlid aud ber 
fo eben angedentete Fall vielmehr fo entfdieden werden. mug, daß der Adjektus 
fiet3 die Halfte ber Erbſchaſt erhalt, einerlei ob nur eine, ober ob beide Bedin⸗ 
gungen eingetreten find, ijt ausführlich nadgewiefen worden in meiner Rezenſ. 
des Huſchke'ſchen Aufſatzes in Richter's Jahrbüchern 1839. 6. 571 fgg. und 
ron Arndts in Gießer Zeitſchr. XIII. S. 293 fgg., vgl. aud Mayer, Erbr. 
F. 21. Anum. 3. 6. 56 fgg. Doch Hat Huſchke nochmals replicando ſeine 
Anſicht vertheidigt in Gieß. Zeitſchr. XV. S. 237 fag., wogegen Arndts aber= 
mals aufgetreten ift, ebendaf. XIX. ©. 355 fgg. Dag Huſchke's Anſicht einen 
Anhinger gefunden Gabe, ift mic nidt belannt geworden. 
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Anm. 1. Mas die Zeit ber Erfüllung anbelangt (vgl. bef. Ende- 
mans, de implendae conditionis tempore. Marb. 1821. und Miblenbrud, 
Komm. XLI. S. 229 fgg.), fo kommt e8 dabei auf felgende Punkte an: 

1) Wenn eB aud Hfter ſchon aus dem Mefen der zur Vedingung geſetzten 
Thatfade von felbft hervorgeht, ob diefelbe mod) bei Lebseiter bes Erblaſſers 
(3. B. si mihi nupserit), ober erft nad) bem Tode deſſelben (3. B. si ad ex- 
sequias faneris mei venerit) ju erfiillen ift, 1. 93. de cond. et dem., fo it 
bed in den meiften Fallen bad Cine und bas Andre gleich möglich, und dafiir 
gelten dani folgende Regeln. Wenn die Bedingung gang unabhingig ijt vor 
einem Willensakte des Honorirten, fo kommt es auf den Zeitpunkt des Eintritts 
gat nicht ant, und die Bedingung iſt alſo vollſtändig erfüllt, wenn fie aud ſchon 
bei Lebzeiten des Teſtators zur Exiſtenz kommt (3. B. si navis ex Asia venerit, 
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si Titius consul factus fuerit, si pubes erit u. dgl.), 1. 2, 1. 10, §. 4, 
I. 11. §. 1. de condit. et dem. ann aber die Bebdingung nidt ohne cine 
Willenshandlung des Honovirten gur Exiſtenz fommen, fo ift in jedem tontreten 
Galle zu unterfucher, of der Teftator fein weſentliches Augenmerk anf den Erfolg 
richtete, ober ob er umgefebrt wejentlid) bie Vornahme ber Willenshand: 
Tung im Auge hatte. Im letztren Galle („si in hoc fiant, ut testamento 
pareatur*) muß die Handlung nothwendig nad dent Tobe de3 Teffators und 
zwar in der Abſicht vorgenommen werden, um die Bedingung zu erjiillen (z. B. 
si decem dederit, si Capitolium ascenderit), 1.2, 1. 11. 4.1. h. t., im 
erftren aber verhält es fid), mie bei zufälligen Bedingungen (3. B. si nupserit, 
si liberos susceperit, si consul factus fuerit u. dal.), L 10. pr., 1 49. pr., 
1. 36, 1. 61. 67. 91. de cond. et dem., 1. 7. C. de inst. et subst. (6, 25). 
Bgl. Endemann |. c. p. 31 sqq., Mühlenbruch GS. 230 fgg. — Iſt eine 
Bedingung, welde nad) der bisherigen Ausführung nod) bei Lebseiten des Teftator’ 
erfüllt werden fann, ſchon gur Beit bed errichteten Teftaments eins 
getreten, und der Teftator weiß dies nicht, fo gilt biefelbe ala erfüllt, 1. 10. 
§. 1, 1, 11. pr. de cond, et dem. Weiß e8 aber ber Erblaſſer, und eine 
Wiederholung ift möglich, ſo muß diefe abgewartet werden, 1.9, 1. 411. pr, 
1, 66. eod., wihrend, wenn eine Wiederholung nidt möglich ift, die Bedingung 
als unmögliche fiir nicht geſchrieben anzuſehen ijt, Endemann lL. c. p. 26 sqq., 

Muͤhlenbruch S. 233 fag. 

2) Wenn der Erblaffer felbft der Bedingung eine Zeitbeftimmung bingu- 
gefiigt Hat, fo ift natürlich nad) Ablauf diefer Beit bie Bedingung defizirt, wenn 
aud) bie gur Bedingung geſetzte Thatfache ſpäter wirklich eintreten follte; eB 
müßte denn die gange Bedingung wegen Kürze der eit als unmögliche fir nicht 
zugefügt gelten (jf. often GS. 110), cder ausnahmweiſe als erfüllt betrachtet 
werden (f. Ann. 2). Iſt aber bie Bedingung vor ber, vow dem Erblaſſer anz 
gegebenen, Rett eingetveten, fo entiteht die Frage, ob dann dod) nod diefe ert 
abzuwarten ift, ober vielmebr der Legatar fogleid) nad erfiiliter Bedingung die 
Auszahlung deB Vermadtniffed verlangen fann? Wenn die Vedingung eine 
affirmative ift, und ber GErblaffer einen beftimmten Zeitpunkt fiir deren 
Erfüllung angeordnet bat (3. B. si Cal. Jan. hoc factum fuerit), fo fann 
diefe Frage gar nidt aufgeworfen werden, ba bie Bedingung vor Cintritt dieſes 
Zeitpunkts gar nidt erfillt werden kann. Iſt aber bei einer affirmativen Bes 
dingung ein Zeitraum angegeben (3. B. si intra biennium hoc factum 
fuerit), und bie Bedingung ift vor Ablauf berfelben erfiilt, fo fann bas Ber 
mächtniß ſogleich geforbert werden, vgl. 1. 41. §. 1. de manum test. (40, 4) 
Wen bie Bedingung eine negative tft, fo kommt es nicht ſowohl auf di 
Unterfdeibung zwiſchen Zeitpunkt und eitraum, al3 vielmehr der vermuthliche 
Abſicht des Tejtators nad) barauf an, ob bie VBedingung eine fafueMe oder eu 
peteftative ift. Im erftven Falle (3. B. si ante Cal. navis ex Asia non veneri 
ift, wenn bie Bedingung frither erfiillt wird, b. 5. wenn es friiber gewiß wt 
daß gu ber angegebenen Beit ein factum contrarium nidt vorfonimen far 
bas Vermächtniß fogleid zu zahlen, val. 1 10. de V. O. (45, 1), währe 
wenn bie Bedingung eine poteftative ift (gj. B. si Cal. Jan. Stichum r 
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dederit) dod die angegebene Reit nod) abzuwarten ift, vgl. 1. 8 27. 99. §. 4. 
de V. O. ft einer f. g. negativen unmöglichen Bedingung (ſ. Gb. I. S. 135) 
nod eine Reit gugefiigt (3. B. si Cal. Jan. digito coelum non adtigerit), fo 
iff bas Vermächtniß von Anfang an unbedingt und unbetagt, vgl. 1. 8, de 
V. O. S. fiberhaupt Endem. 1. c. p. 19 sqq. p. 74 sqq. 

3) Iſt vom Erblaffer feine Zeitbeſtimmung zugefügt, fo fann fiir gus 
FAllige Bedingungen feine andre Grenze angenommen werden, als die aus der 
Ratur einer letzwilligen Difpofition von felbft hervorgebende, daß die Bedingung 
nod bei Lebseiten bed Honorirten in Erfüllung geber mug, 1 59, 1 109. 
de cond. et dem., 1. 4. pr., 1. 13. quando dies leg. (36, 2), 1. un. §. 7. 
C. de caduc. toll. Was aber bie P ote ftativsBedingung anbelangt, fo kommt 
ein Unterſchied zwiſchen Crbeinfegungen und Vermadtniffen vor. Bet 
ben lepteren nämlich mug diefelbe erfiillt werben ,quamprimum potuerit“, 
1. 29. de cond. et dem., während diefe Schranke bei Erbeinfegungen nit vor⸗ 
fommt, indem der Regel nad) ber Cingefepte eine folde Bedingung erfiillen fann, 
wann er will, rgl. 1 4. § 2, 1.5. de hered. inst. (28, 5). Dod laufen 
allerdings bem unter einer folden Bedingung Eingeſetzten fowohl bie gefeglicden 
Stiften der bonorum possessio, al3 bie von bem Regenten oder Ridter ertheilte 
Celiverations-Frift, ,quia ejusmodi conditio pro pura debet haberi“, L 1. 
§. 8. si quis om. causa (29, 14), 1. 1. pr. de curat. bon. dando (42, 7). 
Val Endem. 1. c. p. 102 sqq., MiHlenbrud S. 236 fgg. 

Anum. 2. In manden Fillen wird die Bedingung fiir erfüllt angeſehen, 
obiro yl die sur Bedingung geſetzte Thatſache wirklid nicht eingetreten iſt. Abgeſehen 
ven ber in ber folg. Anm. befonders zu befpredenden cautio Muciana, und 
von der, natiirlid) aud bei letztwilligen Difpofitionen giltigen, allgemeinen 
Regel, bag die Bedingung dann flir erfüllt gilt, wenn der bedingt Verpflicdtete 
argliftig ben Gintritt derſelben verhindert (Bd. 1. §. 94) und abgefeben ferner 
ven ber gang finguldren Entſcheidung Juftinian’s in 1. 53. §. 2. C. de 
episc. et cleric. (1, 3), wonad die conditio liberorum bann fiir erfillt gilt, 
wenn der Honorirte bas Sffentlide Geliibbe ber Keuſchheit ablegt, laſſen fid 
aus den eingelnen Entſcheidungen der römiſchen Juriſten folgende beiden Sige 
ableiten, bie aud in ber Natur ber Sache vollfommen begriindet erfdeinen: 

1) Wenn die VBedingung auf eine Handlung bed bedingt Beredtigten 
geſtellt iff, fiir weldje bie Mitwirfung eines beftimmten Oritten ein 
weſentliches Erfordernif ift, fo gilt bie Bedingung daun fiir erfiillt, wenn lediglich 
wegen des Nichtwollens dieſes Dritten die zur Bedingung geletzte Handlung nicht 
geſchehen kann. Daß die Handlung gerade yu Gunſten des Dritten gereichen 
mũfſe, wie man ſich auszudrücken pflegt, iſt eine in den Geſetzen nicht begründete 
Beldrintung, 1. 8. 11. de cond. inst., 1. 80. §. 5. de leg. Il, 1. 15. pr. de 
annuis legat. (38, 1), 1. 14. 31. 45. 78 de cond. et dem., 1. 5. §. 5. 
quando dies legat. (86, 2), 1. 3. §. 1. de statu lib. (40, 7), 1. 1. C. de 
inst. sub cond. (6, 26); Maagen, giv. Grortr. H. 1. S. 5 fag, Maver, 
Legate § 38. Not. 2 fag. Gerabe auf ſolche Fille bezieht fic) aud) ber Aus: 
frrud bes Marcellus in 1. 23, de cond. inst.: ,plerumque enum haec 
conditio: si uxorem duxerit, si dederit, si fecerit, ita accipi oportet, 


120 Biertes Buch. Ray. NL (§. 485. 


quod per eum non stetit, quominus ducat, det aut faciat“, cin Ausſpruch, 
welder nicht ſelten, losgeriſſen aud feinem eigentlichen Zuſammenhang, jut 
Begründung der falſchen Regel mipbraudt worden iſt, daß eine Poteffativ: 
Bedingung ſtets fiir erfiillt gelte, wenn deren Erfüllung durch einen Zufall vers 
hindert werde. — Wenn Mande den hier angegebenen Grundſatz nicht auf lest: 
willige Difpofitionen beſchränken, fondern demfelben einen allgemeinen Charatter 
pindigiren wollen, vgl. bef. Gavignuy, Syft. UL S. 138 fgg., u. f. aud Pudta 
§. 60, Gintenid I. S. 180, Arndts, Lehrb. §. 69: fo findet diefed in dew 
Gefepen feine Beſtätigung, indem alle Stellen ausſchließlich von Bedingungen 
in Teftamenten reden, und innere Gründe, welde and dem ſpezifiſchen Weſen 
letztwilliger Verfügungen int Gegenfaw zu andern Rechtsgeſchäften Hervorgebhen, 
ſprechen m. E. ganz entſchieden gegen eine ſolche Generaliſirung. 

2) Eine ſolche Poteſtativ-Bedingung, bie „in hoc fit, ut testamento 
pareatur“, aber aud) nur eine folde (val. and Maaßen a. a. O. 6. 20 jag.), 
gilt bann fiir erfiilt, wenn die Bedingung zufällig unmiglid wird, nachdem 
fic) ber Honorirte zur Erfüllung derfelbem bereit erflirt hatte, 
nicht aber aud) dann, wenn der Zufall vorher eintritt, alfo namentlich dann 
nicht, wenn derfelbe ſchon bei Lebzeiten bes Crblaffers die Erfüllung unmöglich 
madte. Mur bei teftamentarifdher Freilaffung kommt hiervon eine Aus⸗ 
nahme vor, indem diefe felbft aud in dem letzten Falle wirkfam wird. Die 
Belege hierfiir find in folgenden Hauptſtellen enthalter: " 

a) Paulus in 1. 20. §. 3. de statu liber. (40, 7). Wenn dem 
Honorirten bie Bedingung gefegt ift, einem Oritten etwas gu geben, und diefer 
Dritte ftirbt vor Erfiillung der VBedingung, fo wird unterſchieden zwiſchen Legat 
und teftantentarifder Freilaffung. Die leptre fol ,constituto jure® ftetS wirkſam 
werden, mag der Sflave bad zu Gebende fdjon bereit gebalten haben ober nidt; 
ein Vermächtniß dagegen gilt im legtren Falle nidt. Daß eB im erftren (,,si 
decem habuissct parata“) gelte, wird gwar nicht ausdrücklich gejagt, gebt aber 
mit vollfter Evidenz aus dent ganzen Zufammenhang ber Stelle hervor. Mit 
dieſer Entſcheidung ftimmt aud) ganz Javolen in 1 39. §. 4. eod. ũberein. 
Derfelbe referirt nämlich, daß dann, wenn der Critte, an ben ber Honorirte 
etwas geben foll, bei Lebzeiten des Teftators verftorben fei, Labeo und Ofilins 
bie Wirkſamkeit der Freilaſſung geleugnet Hitter, daß aber, obwohl diefe Lehre 
Fonfequent fet, bie Praris fie nidjt anerfenne, fondern in favorem libertatis 
die Freiheit eintreten laſſe, möge der Dritte vor oder nach dem Teftator geftorber 
fein. Offenbar beſtand die bier geriifmte Konſequenz darin, daß Labeo ww 
Ofilinus die allgemeinen Grundfige ber Vermiidtnijfe aud bei ban VWermmacHhtni 
ber Freiheit in Anwendung bradhten, und dabei allerdings cin Unterfchied gemad 
werden muß, ob die Poteft.-Bedingung fdon bei Lebgeiten bes Teſtators od 
erſt nad) dem Lode defjelben unmöglich wird, — Denfelben Fall entfdheit 
endlid) aud Hermogenian in J. 94. pr. de cond. et dem. Auch Hier wi 
guerft angegeben, daß ber Sklave ,jure constituto~ frei werde, wenn er arn ! 
Rablung durd) ben Tod bed Dritten verhindert werde, und aww zugef— 
»diversa causa est legatarii, in cujus persona placuit, conditionem defice 
si antequam dederit legatarius pecuniam, Titius moriatur*. Daßz d 
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Entſcheidung in Gemaßheit dex andren Stellen mit ber Modififation verſtanden 
werden mug, „wenn nidt etwa der Legatar fidh ſchon gur Zahlung bereit gezeigt 
haben follte”, kann feinen Anftand leiden. Bgl. aud) 1. 7. C. de cond. insert. — 
Renn Mande den in den Gefegen ausgefprodjenen Gegenſatz zwiſchen teftamen: 
tarifden Freilaſſungen und anderiveiten Ieghvilligen Berfiigungen fo auffajjen, 
bag ũberhaupt mur bei den erſteren die gufillige Vereitelung der Bedingung in 
Betraht fommen fonne, und niemals auch bei Legaten und Crbeinfegungen, 
felbft wenn ber Honorirte feine Bereitwilligheit gur Erfüllung fon an ben Tag 
gelegt Babe, vgl. bef. SGavigny IIL. S. 142 fgg. und f. aud) Göſchen, Borlef. 
§. 819. a. E., Mayer, Erbr. §. 22. Anm. 7, Legate §. 38. Anum. 7. und 8, 
Gintenis, pr. Rivilr. [. §. 20. Anm. 70: fo wider[pridt died nicht nur ber 
Ratur ber Gace — denn wir fepen ja Bedingungen voraus, Sei denen e3 dem 
Grblaffer nidt fowohl auf den Erfolg, als vielmebr wefentlid) nur auf den 
Gehorjam de3 Honoricten anfommt —, ſondern finbdet aud nad ben vorher 
angedeuteten Auslegungen feine Unterftiipung in den Gefegen, amb namentlich 
ift diefe Anſicht völlig unvereinbar mit der nachher (f. lit. d. a. &) nod gu 
beſprechenden 1. 54. §. 2. de legat. 1; vgl. aud Götting in Gieß. Zeitſchr. 
N. F. LS. 315 fag. 

b) Sn 1. 18. §. 2. de alfm. legat. (84, 1) wird von Scävola ber 
Sal entidieden, wert Jemanden ewas unter der Bedingung binterlaffen wird, 
daß er fic eine beftinumte Beit lang nidt von einem Andren treme, und nun 
her Honorirte diefe Bedingung darum nicht vollftindig erfüllen fann, weil der 
Andre vor Ablauf diefer eit ftirbt. Hier foll ber Honorivte deßungeachtet bad 
Vermächtniß in Anfprud nehmen dürfen, aber freilid), fofern es gugleid als 
betagte3 erſcheint, erft nad Ablauf diefer eit. — Aehnlich ift bie Entſcheidung 
be3 Baulus in 1. 84. de cond. et dem., wonad Freigelajfene, welchen Alimente 
unter ber Bedingung legirt find, ,8i cum filio meo morati fuerint“, den Gort: 
bezug biefer Alithente aud nad dem Tode des Sohns in Anſpruch nehmen 
dũrfen, es miifte denn ein audrer Wille des Erblaſſers entſchieden nachgewieſen 
werden können. Wal. aud |. 20. pr. de’ annuis leg. (383, 1), 1. 13. §. 1. 
de alim. leg. (84, 1), 1. 1. C. de legat. (6, 37). 

c) Javolenus, 1. 40. pr. de cond. et dem.: ,Quibus diebus vicinus 
tuus te via publica, quum ad parendam conditionem ire velles, ire pro- 
hibuerit, nec per te staret, quo minus agendo ob calumnias eum summoveas, 
hi dies conditioni non imputabuntur“. gl. 1. 39. §. 3. de statu liber. (40, 7). 

d) Daß in ben bisher angefiihrter Stellen entſchieden unfer oben an⸗ 
gedeuteter Grundſatz in Anwendung gebracht ift, leuchtet von felbjt cin. Cinige 
andre maden aber infofern Schwierigkeit, weil fid in benfelben die Regel aus: 
zuſprechen fdjeint, bag obne alle Unterſcheidung die zufällig unmöglich 
gewordene Poteſt.⸗Bed. fiir erfüllt zu achten fei. Hierher gehören aufer ber 
ſchon oben befeitigten 1. 28. de cond. inst. nod insbeſoudere bie 1. 54. §. 1. 
de leg. 1. (Pompon.) vg!. mit L 28. pr. de cond. et dem. (Paulus), und 
lL. 54. §. 2. de leg. I. vgl. mit 1 8 §. 7. de cond. inst. (Ulp.). Dieſe 
Schwierigleit hebt ſich aber bei genauerer Betrachtung leidt. Die beiben erſten 
Stellen behandeln nämlich den Fall, wenn einem Mädchen etwas unter ber 
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Bedingung hinterlaffer ift, ef arbitratu Seji nupsisset, und ber Sejus ijt 
ſchon bei Lebzeiten des Erblaſſers verftorben; Hier fol deßungeachtet das Vers 
mächtniß gefordert werden dürfen. Vergleicht maw aber dieſe Ausſprüche mit 
1, 72. §. 4. de cond. et dem., fo ſieht man, daß dad Legat nicht deßhalb giltig 
ijt, weil die Bedingung für erfüllt, fondern vielmehr, weil fie fir nicht zugefũgt 
gilt (,licet conditio deficit, quia tamen suspensa quoque pro nihilo foret, 
mulieri succurretur“), und daß alfo biefe Ausfpriide unfre Frage gar nicht 
beriibren. Eben fo wenig beweift aber aud bie 1. 8. §. 7. de cond. inst, 
wenn mar nur bedenft, daß burch dad Wegfallen bed Eides die Freilaſſung nicht 
als VBedingung, fondern al Modus erfeint (f. oben S. 112), der Modus 
aber befanntlid) nur dann beriidfidtigt wird, wenn deffen Erfüllung möglich ift, 
1, 92. §. 1. de leg. 1; und was endlich die J. 54. §. 2. de leg. J. anbelangt, 
fo muß bier gewiß ber Fall fupponirt werden, daß der Honorirte ſich ſchon zur 
Manumiffion bereit erklärt Hat, aber an der wirkliden Vornahme derfelben durch 
ben Tod bes Sklaven verhindert worden ijt (si servi mors impedisset manu- 
missionem“). Will man Hier, wie oft gefdieht (3. B. Cujac., obs. XVII. 22), 
vorausſetzen, daß der Slave bei Lebzeiten bed Teftators verftorbe fei, fo ift dies 
gang willkürlich, denn die Hinweiſung auf den vorbergehenden Fen ijt vollig 
unbeweiſend, weil ſämmtliche Paragraphen dieſes Fragments in keinem innern 
Zuſammenhang ſtehen, ſondern durchaus verſchiedene Fille behandeln. Wenn 
Savigny a. a. O. S. 148. vorſchlägt, die vorher ausgezogenen Worte der J. 54. 
cit. mit Veränderung eines Buchſtabens fo gu leſen: „si servi mora impe- 
disset manumissionem“, fo ift dieſe Roujeftur augenſcheinlich nur eine Folge 
feiner vorber bei lit. a. angeführten Anfidt, mit welder freilich unſre Lesart 
villig unvereinbar ift; mad) ber bier vertheidigter Meinung iſt diefe Lerts 
veranderung völlig iberfliffig, und, ganz abgefeben von der Auftoritat der Haud⸗ 
ſchriften, fon darum gu mißbilligen, weil ber Ausdrud servi mora in diefem 
Sinne dod jfedenfals ein fehr ungewöhnlicher und gefudter ſein würde. — Dah 
endlich auch ber unter alle Umſtänden viel zu wage und allgemeine Ausfprud 
vor Bonifacius VIL in c. 66. de R. J. in Vi: ,Cum non stat per eum 
ad quem pertinet, quo minus conditio impleatur, haberi debet perinde, 
ac si impleta fuisset“ nicht gegen die bier entwidelte Meinung benutzt werden 
kaun, bedarf feiner befondren Ausführung. 

€) Umngelehrt machen einige Steller infofern Sdywierigheit, weil daraus 
hervorzugehen ſcheint, daß aud eine Poteſt.⸗Bed. ohne alle Unterſcheidung als 
defizirt zu behandeln ſei, wenn ihre Erfüllung zufällig unmöglich geworden. 
Hierher gehört insbefondre die 1. 28. §. 2. ad leg. Aquil. (9, 2), wo Ulpian 
folgenden Gall vorträgt. Es ift Yemand unter der Bedingung zum Erbe eins 
gejept, wenn er einen Sklaven freilaffer werde. Diefer Sklave wird von einent 
andren getddtet, und es fragt fid), wad nun mit ber actio leg. Aquil. ein⸗ 
geflagt werden könne. Ulpian entfdeidet, geſchehe bie Todtung nad dem Lode 
bed Erblaffers, fo gehöre dahin and ber Werth ber Erbſchaft, »propter occi- 
sionem deficit enim conditio“; fei fie aber ſchon vorher geſchehen, fo falle die’ 
weg, »quia retrorsum, quanti plurimi fuerit, inspicitur“. Wie Cujacius 
l. c. biefe Stelle bafiir anführen faun, daß bie Potejt.=Bed. dann für erfiillt 
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geite, wenn ber verhindernde Zufall nod) bei Lebzeiten des Erblaſſers eintrete, ift 
freilid) unbegreiflid), denn offenbar bleibt, wenn ber Slave vivo testatore 
getodtet tft, ber Werth der Erbſchaft nidt deßhalb aus der actio leg. Aquiliae 
ausgeſchieden, weil ber Cingefegte die Erbſchaft nicht verldre, fondern weil gur 
Beit ber Todtung der Erwerb der — damals ja nod gar nicht vorbanbenen — 
Erbſchaft nidt von dem Leben bes SHaven abhing. Vielmehr geht aus diefer 
Stelle deutlich geuug die Meinung Ulpian's hervor, daß die Bedingung defigirt 
fei, möge ber Sklave vor ober nad dem Erblajfer getddtet fein; ein Reſultat, 
was utfofern unfree obigen Annahme gu widerſprechen fdeint, weil es nad 
biefer allerdings vorfonunen fann, daß die Bedingung vielmehr als erfüllt gilt, 
wenn die Tödtung erſt nad dem Tode des Erblaffers erfolgte. Erwägt man 
aber, daß es gar nicht bie Abſicht Ulpian's war, unfre Frage gu entfdheiden, 
fondern dieſelbe bier nut ganz incidenter zur Gprade fommt, und dag alfo 
aud cine detaillirte Unterſcheidung aller dabei in Betradt kommenden Gefidts: 
puntte nicht gu erwarten ijt, fo verſchwindet von ſelbſt die Beweiskraft diefer 
Stelle, indem dann die Annahme gang unbedenklich ift, daß Ulpian hier an den 
gall gedacht habe, wenn der Sflave gwar nad bem Tobe ded Teſtators, aber zu 
emer Reit getcd:et ift, wo ber Erbe fish nod nist zur Freilaffung des Slaven 
bereit erflart batte; und gu einer foldyen Annahme find wit um fo mebr bez 
rechtigt, weil fonft cin unauflöslicher Widerſpruch zwiſchen diefer Stelle und der 
L 54. §. 2. de leg. 1. vorhanden mire. — Anger ber 1. 23. §. 2. cit., und 
ber ſchon oben befprocenen 1. 94, pr. de cond. et dem. zählt man bierfer aud 
nod mehrere Stellen, in denen die Bebingung, eine gewiſſe Rerfon zu heirathen, 
indistincte al8 bdefizitt angenommen wird, wenn diefelbe vor Abſchluß dec Che 
gefiorben ift, 1. 4. C. de condit. insert. (6, 46), [,cum mortuo filio, prius- 
quam matrimonium cum eo contraheres, conditio defecerit, nulla ratione 
Jegatum tibi deberi existimas“], vgl. L 81, 1. 101. pr. de cond. et dem., 
arg. 1. 1. C. de inst. et subst. (6, 25), 1. 1. C. de his quae sub modo 
(6, 45). Diefe Entidheibungen wird man jedodw ſehr fonfequent uud nicht in 
Biderſpruch mit unſrem Grundſatz finden, wenn man nur envigt, dap eine 
folhe Bedingung regelmäßig nicht ,in hoc fit, ut testamento pareatur“, 
fondern daß bier der Teftator den wirfliden Erfolg, alfo den wirklichen Abſchluß 
der Ghe, al’ die Vorausfegung fiir die Wirkjamfeit feiner Difpofition im 
Auge bat. 

Nah diefen Ausführungen fann ih nicht glauber, daß die römiſchen 
Quriften in ben leitenden Gru ndfaipen, die bet unfrer Frage in Velradt kommen, 
diffentirt haben, womit es aber dod recht wohl vereinbar ift, daß fie einen fon: 
kreten Fall, wegen abweidender Auffaſſung der faktiſchen Momente deſſelben, 
verfdieden Geurtheilt baben fonnen. Die neuern Juriſten aber find aud in 
Letreff der Hier aufguftelienden Pringipien febr verſchiedener Auſicht, und nicht 
wenige nebmen Bier einen unauflöslichen Widerftrett unfrer Gefege an; vel. 
aufer den Lebrbiidern (Thibaut §. 954, Mühlenbruch §. 100. 651. Not. 1, 
Wening §. 458, Sdhweppe, Hob. V. §. 795, Seuffert §. 537, Puchta 
$. 60) nod) Cujac., obss. XVII 22, Donell., comm. jur. civ. VIII. 34, 
Crell, an conditio, quae per casum impleri nequit, pro impl. hab. Vit. 1735, 
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Endemann, de cond. impl. temp. p. 65 sqq., Gell, unmogl. Bedd. S. 213 
fag, Mühlenbruch, Komm. XLI. G. 211 fog, Gavigny, Eyſtem III. 
G. 142 fgg., Gdtting in Gieß. Zeitſchr. N. F J. G. 315 fgg., Mayer, 
Legate §. 38. Anm. 7. 8, Vering ©. 331. 

Anm. 8. Was die Muzianiſche Kaution anbelangt (vgl. Majans, 
disputt. If. 40, Conradi, de caut. Muc. Lips. 1761, Zimmern, de caut. 
Muc. Heidelb. 1818, Roßhirt, Verm. J. G6. 381 fog, Mühlenbruch, 
ſtomm. XLI. S. 254 fag., Vering, comm. ad l. 4. §. 1. de hered. inst, 
Heidelb. 1856), fo fommen dabei folgenbde wefentlice Punkle in Betracht: 

1) Megative Bedingungen find bekanntlich erſt dann erfiillt, wenn es 
gewiß geworden ift, daß ein factum contrarium nidt mebr vorkommen Fart, 
und wenn aljo Jemanden etwas unter einer negativen Poteftativ-Bebdingung, 
alfo unter ber Bedingung, etwas nidt gu thun, binterlafjen ijt, fo kann der 
Honorirte ber Regel nad) bas Hinterlaffene erft dann erhalten, wenn ihm das 
Thun unmiglid) geworden ift. Dies wiberftreitet aber febr oft dem wabhren 
Millen des Erblaſſers, indent in Folge diefer Megel häufig die Erfüllung der 
Bedingung, und felgliG der Erwerb und Genus des Legats in weite Ferne hin⸗ 
ausgerückt werden müßte, während doch ein derartiger Aufſchub gar nicht in der 
Abſicht des Teſtator lag. Da win aber „in conditionibus primum locum 
voluntas defuncti ubtinet, eaque regit conditiones* (§. 434. Am. 2), fo 
fuchte mart fiir ſolche Faille nach einem Ausweg, und fand ihn in ſehr entfpredhender 
Weife in der, von ihrem Urheber, Q. Mucius Scaevola, f. 9. cautio Muciana, 
deren einfacher Grundgedanke der ift, dag hberall dann, wenn aus der Difpofition 
hervorgebt, bab der Erblaffer einen folden Aufſchub nicht beabfidtigt, bie Bedin= 
gung, etwas nidjt gu thun, ſchon dann als erfüllt angefeben werden foll 
(,caventem — — tmplere conditionem® |. 4. §. 1. de condit. instit.), 
wenn nur ber Honorirte dad Nidtihun verfpridt, und mit tüchtigen Biirgen 
(1. 67, 1. 106. de condit. et demonstr., f. jedod) aud) Nov. 22. c. 44) 
Sicherheit leiftet, bag er ba Empfangene ſammt allen Früchten Herausgeber 
werde, wenn er feinem Verſprechen zuwider handeln werbe, J. 76. §. 7. de 
legat. Il, 1. 79. §. 2. de cond. et dem., Nov, 22. c. 44. Die Anwendungs⸗ 
fille diefer Raution find aber folgenbde: 

1) Hauptſächlich gebsrt Hierher, wenn bie conditio non fariendi fo 
beſchaffen ijt, bap erft ber Tod be’ Honorirten ein Entgegenbandeln 
unmiglid magt, J. 73. de cond. et dem.: 

yin omnibus conditionibus, quae morte legatariorum finiuntur, . 

receptum est, ut Muciana cautio interponatur“, 
vgl. 1. 65. §. 1. ad SC. Trebell. (86, 1): „— — quae nisi fine vitae 
expleri non possent*. iitte mam flir foldhe Faille die Megel ber Erfüllung 
negativer Bedingungen ftrift fefthalten wollen, fo wiirde bie Beifiigung einer 
folden Bedingung bas Vermächtniß ftreng genommen ftets unwirkſam gemacht 
haben, denn ba bie Bedingung erft durd den Tob des Honorirten erfiillt wird, 
man alfo nicht fagen kann, bag dieſer bie Erfüllung derſelben erlebt habe, fo 
könnten eigentlich weber er felbft, nod feine Erben Anſpruch auf bas Vermächtniß 
made. Wenn man aber aud) won diefer ftrengen Ronfequeng abfehen, und die 
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Erfüllung ber Bedingung itm Wugenblide beS Todes annehmen wollte, 
ähnlich, wie wenn die Bedingung: cum morietur zugefügt wire, vel. §. 4. J. 
de V. O. (3, 15), 1. 61. pr. de manum. test. (40, 4), }. 101. § 3, 1. 108. 
de cond. et dem., fo mire doch jebdenfall3 fo viel gewiß gewefen, daß der 
Vermaidinifnehmer felbft niemals in den Genuß des Legats hatte fommen können, 
went er and nocd fo getrenlid) ber Vedingung nachlebte, fondern daffelbe immer 
erft ſeinen Erben gu Gute gekommen wire. Da man verfldndiger Weife weber 
das Gine, nod bas Andre alS den wabhren Willen des Crblaffers annehnen 
fonnte, fo bot fid in der Stellung ber cautio Muciana bie ſachgemäßeſte Aus⸗ 
bilfe, und nad der Musdrudsweife unferer Quellen ift es mehr, als blos wahr⸗ 
ſcheinlich, daß gerabe fiir Fille diefer Art die Raution urfpriinglid) eingefiihrt, 
und aud ſpäter vorzugsweiſe auf folde Fille angewenbdet worden ift. 

2) Wenn die conditio non faciendi darin befteht, daß ber Honorirte 
endas umterlaffen foll, deſſen Vornahme nothwendig die vorausgegangene 
Emerbung bed Legats ober ber Erbſchaft vorausſetzt: fo ift es aud Hier un⸗ 
zweifelhaft, daß ber Crblajfer ben Erwerb nicht erft an die eingetretene Miglicfeit 
eines factum contrarium hat knũpfen wollen, und auc fiir Fille diefer Art 
mupte alfo dem wahren Willen des Erblajfers gemäß die Stellung der cautio 
Muciana al’ Erfüllung der Bedingung aufgefaßt werden. Cin Beifpiel bietet 
bie einer Erbeinfegung beigefiigte Bedingung: ,si servum hereditarium non 
alienaverit“, 1. 4. §. 1. de condit. instit. (28, 7); ebe ber Gingefegte bie 
Erbſchaſt erworben Hat, ift die Veräußerung eines Crbfdhafts-Sflaven nicht 
gedenfbar, und will man bem Erblaffer feine Abfurbitit unterlegen, fo muß man 
bie Bedingung mit Ulpian in L 4. cit. fo auslegen: ,wenn der Gingefegte 
ſich wirkſam verpiflidtet, den Erbſchafts-Sklaven nidt gu veräußern“. 

3) Wenn der Jubalt ber conditio non faciendi der ift, dab ber Honorirte 
mit einer Seftimmten dritten Perfor etwas nicht vornehmen foll, 3 B. 
wenn er fid) von feiner jebigen Frau nidt ſcheiden, wenn et die Titia nicht 
heirathen wird u. dgf., fo ift es Mar, daß bie Erfüllung einer ſolchen negativer 
Bedingung aud fon bei Lebseiten bed Honorirten möglich ift, nämlich durch 
ben vorber erfolgten Tod jener britten Perfon, und Hier mugs es demnach regel⸗ 
mipig ald die Mbfidjt bes Teftator angenommen werden, daß diefer Tob erft 
abzuwarten ift, nicht ander?, wie went post mortem tertii legitt wire, 1. 106. 
de cond. et dem.: 

„Hoc genus legati: si Titio non nupserit, perinde habendum est, 

ac si post mortem Titi legatum fuisset, et ideo nec Muciana 

cautione interposita capere legatum potest‘; 
val. aud 1. 72. §. 2, 1. 78, 1. 101. §. 3. eod., lL 65. §. 1. ad SC. Trebeil. 
(36, 1). Dob müſſen and hiervon Ausnahmen gugelaffen werden: 

a) Wenn die dritte Perfon in cinem befonder3 nahen Verhältniß yu 
bem Honorirten fteht, fo wilrde es al8 eine wahre Granfamfeit bed Erblaſſers 
erſcheinen, wenn er den Honorirten in die Lage Hitte bringen wollen, den Tod 
tiner fo nabe verbunbenen Perfon, wie 3. B. der eigenen Kinder ober der Kinder 
de3 Patrons, hoffen gu miiffen. Da eine ſolche inhumane Difpofition nist gu 
vermuthen ift, fo wird and bier bie Vedingung durd die Stellung der Muzia⸗ 
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nifden Kaution als erfiillt angenommen, 1. 72. pr. §. 1. de condit. 
et dem. 

b) G8 gibt Faille, in denen die dem Honorirten gur Pflicht gemachte 
Unterlaffung fo außer allem Verhältniß gu dem Hinterlaffenen fteht, daß man 
verftindiger Weife nicht annehmen Fann, ber Honorirte werde urd Vorname 
eine’ factum contrarium ba8 ihm Hinterlaffene auf's Spiel fepen, und eben 
deßhalb fann man es aud unmöglich als ben vermuthlichen Willen bes Erb⸗ 
Laffer anfeben, daß die Eriverbung be Legats bis zur Todeszeit bes Dritten 
aufgefdober fein folle. Wenn 3. B. ber Erblaffer Jemanden ein Lanbgut vermacht 
unter ber Bedingung, wenn er künftig feinen Weinbedar] nidt mehe vom Titius 
entnebmen, oder wenn er fein Haus nidt an ben itius vermiethen werde u. 
dal. m., fo kann es dod gewiß nidt als bie Abſicht de Teftatord angefeben 
werden, daß das Legat erft mad) bem Tobe bes Titius erworben werden könne, 
fondern viel natirlider unb dent wahren Willer bes Crblaffers entſprechender wird 
hier bie Erfüllung der Bedingung dann angenomment, wenn der Honorirte jene Unters 
laſſung verſpricht, und deßhalb die cautio Muciana leiſtet. Cine Anwendung hiervon 
finder wir 3. B. bet der, dem egate eines Laudguts zugefügten Bedingung: 
‚wenn der Legatar einen gewiffen Slaven nicht manuntittiren werde“, 1. 7 pr. 
l. 67. de condit. et dem., und gewiß kann daher in diefen Entſcheidungen 
feine Ueberfdreitung des ber cautio Muciana zu Grunde liegenden Pringips 
gefunden werden. (Diefe Erklärung ber L 7. wid 67. citt. ſcheint mir gus 
treffender, al8 die von Mayer, Leg. §. 37. Anm. 2. angedeutete und von 
Nn ger, Bfireidh. Erbr. S. 80. gebilligte, wornad die Gefahr für das Leben des 
Sflaven ber Grund fiir die Zulafjung der cautio Muciana gewefen fein fol). — 

Ich Habe bisher voransgefest, daß die Anwendbarfeit der cautio Muciana 
auf negative Poteftativ-Bedingungen befdrinkt ift, und in der That muß died 
aud ungeachtet bes Widerfprudhs Mander, 3. B. Fein, de herede suo sub cond. 
inst. Gott. 1777. §. 39. p. 56 sq. und bef. Buchner, de usu cant. Muc. ad 
solas liberalit. sub cond. negat. non restringendo. Gies. 1789, unbedingt 
angenommen werbert, indent in ben Ouellen mirgends bet Bedingungen anbdrer 
Art davon die Rede ift. Mur verfteht es fid) von felbft, daß dabei der gufallige 
Ausdrud bes Teftators nicht entſcheidet, und wenn alfo 3. B. ein Legat an die 
Bedingung getuiipft ift ,wenn ber Honorirte, fo lange er lebt, jeden Gonntag 
in die Kirche geht”, fo ift hier ungeadtet der affirmativen Faſſung der Bedingung 
bod gewif die cautio Muciana guldffig, weil dies nichts andres ift, als wenn 
ber Grblaffer gefagt bitte „wenn ber Honorirte feinen Sonntag die Rirde ver= 
ſäumt“, vgl. aud 1. 101. §. 3. de cond. et dem., unb ſ. Zimmern cit. 
p. 40q., Mihlenbrud a. a. O. S. 256 fg.; ſ. jedod aud) Unger, Sftr. 
Erbr. S. 80. 

Il. Die Muzianiſche Kaution finbet nicht blos bei Legaten, fondern aud) 
bei Erbeinfegungen Antvendung, 1. 7. pr. §. 1, 1. 18. de condit. et dem., 
}. 4. §. 1. de condit. instit. war ift eB bei einer jeden bedingten Erb⸗ 
einfegung aud) ſchon ohnedies bent Gonorirten geftattet, gegen SteMung einer 
RKaution eine bonor. possessio secundum tabulas gu aguofjiren, 1. 23. pr. 
de hered. inst. (28, 5), 1. 8 §. 18. de bon. poss. c. t. (37, 4), 1 2.§ 1, 
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J. 5. pr., 1. 6. 10, 12. de bon. poss. sec. tab. (87, 11), L 12 qui satis- 
dare cogunt. (2, 8), 1.8. pr. de stipul. servor. (46, 5), aber dadurd) ift bad 
Recht der cautio Muciana fiir Erbeinſetzungen keineswegs überflüſſig. Es vere 
fiebt fic nämlich von felbft, daß bie bonorum possessio immer dann, wenn 
ber Erbe pendente conditione verftirbt, wirfungslos werden mug, und nanentlid 
wire bie’ alfo aud dann der Fall, wenn bei einer negativen Poteft.-Bedingung 
ber Erbe verftirbt, bevor bie Bedingung erfüllt wäre. Durch die Stellung der 
Raution erfüllt aber der Erbe die Bedingung, f. oben, und wird in Folge davon 
gum alébalbigen definitiven Erdfdafisantritt beredtigt, 1. 7. §. 1. de cond. et 
dem. (,,et tia adire posse hereditatem“), obwohl er freilid), wenn er nun 
benned ein factum contrarium vornebmen follte, in Folge der durd die Raution 
fibernommenen obligatio zur Reftitution der Erbſchaft mit fimmitliden Nutzungen 
verpflictet iff. — Wenn ih übrigens in früheren Auflagen dieſes Lehrb. mit 
Andren, 3. B Zimmern |. c. p. 19 sqq annahm, bag bei Erbeinfegungen die 
caatio Muciana nidt anu die Sdranfen gebunden fei, welde bei Legaten 
beobadtet werden miigten, fondern daß diefelbe bier bei allen negativen Poteſt.⸗ 
Bedingungen zur Anwendung fomine: fo muß id mich jest mit Beftimnetheit 
bagegen erfliren. Die 1. 4. §. 1. de condit. instit., anf welde ſich diefe 
Anſicht vorzũglich ſtũtzt, iſt vorher bei 1. 2. fo erflart worben, daß fie int vollem 
Ginflang mit dem Prinzip der cautio Muciana fteht; und eben fo wenig fann 
man fid) dafiir auf 1 7. pr. de cond. et dem. berufen, denn die dort an⸗ 
geführte Bedingung: si Stichum non manumiserit gerade auf Erbeinfegungen 
gu beſchränken, gidt es feinen haltbaren Grund, und es ift fiberdied vorber bel 
L 3. b. nachgeniefen, daß diefe Bedingung auch bei Legaten gue Stellung der 
Muz. Kaution berechtigt. Nach ridtiger Anfidt muß alfo fir Erbeinfegungen 
die cautio Muciana genau in bdiefelben Schranken eingefdloffen werden, welche 
aud) fiir Legate gelten, und die vorber bei I. aufgeftedten Gage finden demnach 
aud bierbei ihre volle Anwendbarlkeit. 

IU. Es muß aber bie cautio Muciana bemjenigen geleiftet werden, ad 
quem jure civili deficiente conditione id legatum eave hereditas pertinero 
potest", 1. 18. de cond. In Gegiehung auf Vermadtniffe macht ſich die Ans 
wendung biervon von felbjt. Was aber die Crbeinfegungen anbelangt, fo ift 
gar and) foviel gewif, dap, wenn nod Miterben vorhanden find, die Raution 
diefen geleiftet werden muß, aber febr beftritten ijt es, wie es fid verbalte, wenn 
Jemand unter einer negativen Poteſt.⸗Bed. gum alleinigen Erben eingeſetzt ift. 
Wahrend nämlich Viele glauben daß in einem folden Galle die ganze Bedingung 
als unmiglide wegfalle, weil Niemand ba fei, an welden bie Raution geleiftet 
werden fonne, indem eben nur Miterben, aber nidt aud Subftituten und 
Inteſtaterben einen Auſpruch darauf Hatten, vgl. Donell., comm jur. civ VIII. 
c. 33. §. 21, Thibaut §. 954, nehmen Andre einen Unterſchied zwiſchen Sub⸗ 
ſtimten und Inteſtaterben an, indem gwar wohl den erftren, aber nidt aud den 
legtren bie Ration geleiftet werden miiffe, vol. Amaya, obss. Il. c. 11. §. 36 
9qq-, Bachov ad Treutler. vol. HI. disp. 13. thes. 6, Zimmern 1 c, 
p. 38 209., Roßhirt, Verm. 1. S. 382, Fabricius, Urjprung der bon. 
poss. 6. 65, Vering cit. p. 18 sqq. u. A., und wieder Andre gieben aud) bie 
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Inteſtaterben Hierher, fo daß alfo aud) dieſe bie Stellung ber Kaution zu vere 
langen das Recht hitter, vgl. bef. Arndts, Beitrige zu verſchiedenen Lehren 
bed Zivilr. umd Zivilproz. 1. Heft. Bonn 1837. GS. 183 fag. und bie ba int 
Mot. 11. Angeff., und im Rechtslex. UI. S. 931 fgg, Mühlenbruch XLL 
G. 195 fag., Gintents, pr. Zivilr. ML §. 173. Anm. 29; vgl. and Schweppe, 
Hob. V. S. 155, Wening §. 459, Pudta §. 475. not. q. und Vorlef. ad 
h. 1, Geuffert §. 538. not. 28, Lewes S. 239. u. A. m. Ich halte die 
zweite Meinung fiir bie ridjtige, wonad alle, aber aud) mur die burd das 
Teftament geruferen Erben einen Anſpruch auf die Kaution haben, und folglicd 
bie Bebingung dann als unmögliche hinwegfällt, wenn weber Miterber, noch 
Subftituten vorhanden find. Sehen wir nod einen Augenblid von den befondrent, 
unſren Fall betreffenden Gefegen ab, fo ſcheinen mir folgende Vetradhtungen fiir 
biefe Anſicht entſcheidend: 

1) So lange noch die Hoffnung der Teſtamentserbfolge vorhanden iſt, 
kann von Inteſtatſucceſſion gar keine Rede fein, 1.39. de acqu. v. om. hered., 
1. 8. C. comm. de succ., und bevor es fic) alfo entſchieden hat, daß die 
Teftamentserbfolge wegfallt, Fann Niemand als nächſter Inteſtaterbe rechtlich in 
Betracht kommen, vgl. J. 2. §. 6, 1.5. de suis et legit. hered. (38, 16); 
woraus von felbft hervorgeht, daß aud) bet ber Raution des unter einer Bedin⸗ 
gung eingefebten Erben — einerlei, ob bei der cautio Muciana, ober ber 
gewöhnlichen zum Bwed ber bon. poss. sec. tab. — auf den fiinftigen Inteſtat⸗ 
erben feine Rückſicht zu nehmen tft. Ganz anders verbilt es fid) mit dem 
Subſtituten. Zwar könnte man glauben, daß bei dieſem doch weſentlich daſſelbe 
vorkäme, wie bei dem zur Zeit des Todes nächſten Inteſtaterben, indem es ja 
bei beiden gleichmäßig ungewiß iſt, ob ihnen die Erbſchaft deficiente conditione 
wirklich zufallen werde. Dieſe Gleichſtellung iſt aber ſicher verwerflich, denn da 
bas Recht ber Subſtituten anf demfelben Delationsgrund beruht, wie bas 
Recht des Inſtitutus, fo muß es aud ſogleich beriidfidtigt werden, obwohl 8 
freilich möglich ift, daß daffelbe wegen zu frühen Todes des Subſtituten unwirkſam 
wird. In dieſer letztren Beziehung verhält es ſich mit dem Subſtituten nicht 
anders, wie mit einem muter irgend einer Bedingung eingeſetzten Miterben, dem 
doch unzweifelhaft die Kaution geleiſtet werden muß. 

2) Es liegt im Weſen der cautio Muciana, daß durch die Leiſtung der⸗ 
ſelben bie negative Poteſt.-Bed. erfüllt wird. Iſt nun alſo die Stellung dieſer 
Kaution unmöglich, weil Niemand iſt, dem ſie geleiſtet werden muß, ſo iſt die 
Erfüllung einer ſolchen Bedingung unmöglich, d. h. die Bedingung ſelbſt iſt 
unmöglich und muß alſo für nicht beigefügt gelten. Namentlich alſo muß died 
nach dem bei Nro. 1. Bemerklen der Fall ſein, wenn Jemand unter einer ſolchen 
Bedingung zum Erben eingeſetzt iſt, und weder Miterben noch Subſtituten vor⸗ 
handen ſind. 

Mit dieſen aus allgemeinen Grundſätzen hervorgehenden Reſultaten ſtim⸗ 
men auch vollſtändig die beſondern, unſre Frage berührenden Geſetze überein. 
Zunächſt gehören hierher 1. 12. qui satisd. cog. mid 1. 8. pr. de stipul. 
pract., in denen allgemein der unter einer Bedingung eingefeste Erbe angewieſen 
ift, ben Subjtituten Raution zu ftellen, eine Beſtimmung, vow welder man ohne 
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Willkũr den unter einer negativen Poteft.:Bed. Inſtituirten nist ausnehmen 
barf. — Daß aber die cautio Muciana den Inteſtaterben nicht geleiftet wird, 
und folglid) der unter einer negativen Poteſt.-Bed. Eingeſetzte, wenn er keine 
Miterben und keine Subjtituten hat, al¥ pure Cingefester angufehen ift, gebt 
aus folgenden Geſetzen bervor: 

a) Ulp. 1. 4. §. 1. de cond. inst.: ,Idem Julianus scribit, eum, 
qui ita heres institutus est, si servum hereditarium non alienaverit, 
caventem coheredi implere conditionem: ceterum, si solus heres scriptus 
sit, sub impossibili conditione heredem institutum videri; quae sententia 
vera est“. Anf dad Beſtimmteſte wird hier ausgefprodien, dak, wenn der unter 
einer foldjen Bedingung Cingejeste solus heres scriptus fei (b. h. offenbar, 
wenn weder Miterben nod) Gubjtituten vorhanden find), die Bedingung als 
unmögliche filr nicht beigefiigt gelte. Ale mir befannten Verſuche, diefe Stelle 
mut ber Anficht gu vereinigen, daß bie cautio Muciana aud ben Inteſtaterben 
geftet werden miiffe, find meiner Ueberzeugung nad ſchlechthin verwerflich. 
Wer möchte wohl aud mit Bartolus und Voet ad tit. D. de cond. et dem. 
§. 7. fupponiren wollen, bag Ulpian bier an einen Fall benke, wo feine Inteftats 
exben ba fete, ober mit van be Water obss. jur. civ. 1. 4. (bem im Weſent⸗ 
fichen aud) Göcking, Pand. II. §. 158. Mot. 27. und Vering cit. p. 29 sq. 
beiftimmen) annehmen, in der Bedingung: si servum hereditarium non aliena- 
verit, liege ber Abficht bes Teftaters nad ein Veräußerungsverbot, welches, wenn 
nur cin Grbe ernanut fei, in Gemäßheit der 1. 114. §. 14. de Jeg. I. darum 
wegfalle, weil Niemand ein Jutereffe an deſſen Nealifirung babe, während, wenn 
nod Miterben da ſeien, es allerbings gu refpefticen fei, ba diefe babet intereffirt 
feien! Nicht weniger unbaltbar ift die Erklärung von Cujacius (obss. V. 2), 
der alles Gewicht auf den Ausdrud servus hereditarius legt, und darunter 
mur ben einer hereditas jacens jugehorigen Sklaven verfteben will; die einem 
heres ex asse gefiellte Bedingung, einen folden Sflaven nicht gu verdiugern, 
fet eine impossibilis, weil mie dagegen gehandelt werden finne, vor bem Erb⸗ 
ſchaftsantritt nicht, weil bier der Sklave nod) gar nidt dem Cingefesten gehöre, 
und alfo aud) nicht von demfelben veriufert werden könne, nad der Antretung 
nicdt, weil bann der servus nidt mehr hereditarius fei. Alle diefe Auslegungen 
find fo handgreiflich irrig, daß fie einer ernſtlichen Widerlegung nicht bediicfen, 
rol. bagegen aud) Arndt3 a. a. O. G. 197 fgg. Chen fo wenig fann ich aber 
aud) ber von Arndts a. db. aa. OO. und Mihlenbrud cit. S. 201 fag. 
angenonunenen Erklärung Ant. Faber's (conjectt. IL. 16) beiftimmen. Die⸗ 
felbe geht im Wefentliden darauf hinaus: , Tie Bedingung, si servum here- 
ditarium non alienaverit, fei fo be{daffen, bag von einer wirfliden Erfüllung 
berfelben int Ginne des GErblaffer3 nur erft nad Erwerbung der Erbſchaft die 
Rede fein könne, denn vorher fei ja ein Enigegenbandeln gar nicht möglich, weil 
ein Nichterbe einen Crbfdaftsfflaven gu veräußern unfähig fet. Nun ſolle aber 
beh aud wieder der Eingeſetzte nicht eher Erbe werden, ald bid er bie Bedingung 
erfũllt Gabe, und diefe ,praepostera conditionis natura‘ fei ber Grund, web: 
balb die Bedingung, fall nur ein Erbe eingefept fei, filr unmöglich erklärt fer 
Da dies aber nur eine Folge der eigenthimliden Natur der ſpeziellen Bedingung: 
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si servum hereditarium non alienaverit fei, fo könne natürlich aus diefer 
Entſcheidung feine allgemeine Norm fitr die Lehre won ber cautio Muciana 
entlehnt werden, und wenn alfo 3. B. die Bedingung lautete: si servum suum 
non alienaverit, fo miipte gewif aud) ber heres ex asse ben nidften Inteſtat⸗ 
erben bie cautio Muciana ftellen”. Man fiebt aber Teidt, bak bas, wad 
eigentlich gu erflaren war -— nämlich die von Ulpian gemadte Unterſcheidung 
zwiſchen bem heres partiarius und bem heres ex asse — durch dieſe Faber ſche 
Entwickelung völlig unerklärt geblieben iſt, denn ganz dieſelben Gründe, welche 
Faber für den heres ex asse anführt, treten ja offenbar auch bei dem heres 
partiarius ein, und es miibte alſo aud) bei dieſem jene Bedingung fiir uns 
wöglich erFlGrt werden, wenn Faber’s Argumentation wirklich gegritndet wire. 
GS fällt aber diefelbe aud fdon darum in ſich gufammen, weil die negative 
Poteft.-Bedingung feit Einführung der cautio Muciana {don durch bie Leiftung 
biefer Raution erfilt wird, und diefe Art ber Erfüllung ift aud) bet der Bedin⸗ 
gung: si servum hereditarium non alienaverit {don vor dem Erbſchaftsautritt 
möglich, wenn mur Sentand vorhanden ift, dem diefe Kaution zu leiſten iff. 
Hätten alfo wirklich die Inteſtaterben Anſpruch auf diefelbe, fo ware aud bei 
dem heres ex asse fein Grind vorhanden gewefen, jene Bedingung fiir wn: 
möglich gu erklären, während fic dieſe Entſcheidung vollfommen, aber aud) mur 
auz ber Annahme erflirt, bag bie cautio Muciana dem Inteſtaterben nidt 
geletftet gu werden braucht. 

b) Ulp. 1. 7. §. 1. de cond. et dem.: ,Unde si uxor maritam 
suum, cui dotem promiserat, ita heredem scripserit ex parte: si dotem, 
quam ei promist, neque petierit, neque exegerit, denuntiare eum posse 
coheredi, paratum se acgepto facere dotem, vel cavere, et ita adire posse 
hereditatem. Sed si ex asse sit institutus maritus sub ea conditione, 
quoniam non est, cui caveat, non impediri eum, quominus adeat here- 
ditatem; nam jure ipso impleta conditio videtur eo, quod non est, quem 
possit de dote convenire ipse adeundo hereditatem*. Ganj derfelbe Gall 
wird and) von Labeo in 1. 20. pr. de cond. instit. behandelt, und nadbent 
Hier entfdieden ijt, bag ber heres partiarius bie ihm gefeste Bedingung durch 
Acceptilation erfiille, heißt e3 weiter: ,Quod si solus heres institutus esset 
in tali conditione, nibilo minus puto, statim eum heredem futurum, quia 
ddt'verog conditio pro non scripta accipienda est*. Aud in biefen Steller 
alfo iff genau unterſchieden, ob noch andere eingefebte Erben vorhanden find 
oder nidt, und während im erften Galle die Raution gu leiften ift, wird fiir den 
zweiten entidieden, daß die Erbſchaft fogleid angetveterr werden könne, weil eine 
unmögliche Bedingung für nicht beigefügt gelte. Doch wollen die Gegner (vgl. 
bef. Arndts a. a. O. S. 191 fgg.) bie Beweiskraft dieſer Geſetze burch die 
Behauptung befeitigen, dah diefe Entſcheidung fid) offenbar nicht darauf griinde, 
weil bie Kaution Inteſtaterben nicht geftellt gu werden braude, fondern vielmebr 
barauf, weil durch den Erbſchaftsantritt bie Bedingung nothwendig erfillt werbde, 
indem ja dann bie Forderung des Manns durch confusio erlofden und Niemand 
vorhanden fei, der er anzflagen könne; ein Grind, der aud deutlich genug in 
L 7. cit. (verb.: nam jore ipso rel.) ausgefproden fei. Ich gebe gu, daß 
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diefer Gedanke Ulpian nidjt fremd war, aber id) muß in Abrede feller, bag ba: 
burd) die Beweiskraft unſrer Stellen aufgehoben oder auch nur geſchwächt werde. 
Cffendac nämlich Hitte ber Umſtand, daß bet der Hier behandelten Bedingung 
burd ben Erbſchaftsantritt die Erfüllung ber Bedingung eo ipso herbeigeführt 
wird, dem firengen Rechte nad) den fo eingefesten Erbe bod nicht zur algs 
balbdigen Antretung beredhtigen fInnen, indem e3 ja im Wefen einer Bedingung 
liegt, bag ihre Erfüllung dem Erbſchaftsantritt vorangsgehen mug. Mit 
andern Worten: diejenige negative Poteft.-Beb., die durch ben Erbſchaftsantritt 
felbft erfüllt wird, fteht redhtlid) jeder anbdren negat. Pot.-Bed. gang gleich, und 
in beiden Fallen bedarf es gleid) fehr der Amvendung oer Prinzipien über cautio 
Muciana, um ber Erbeinſetzung rechtliche Wirkſamkeit zu verfdaffen. Ware alfo 
in unſrem Falle Jemand vorhanden geweſen, dem die Kaution geftellt gu werden 
braudhte, fo hätte diefelbe allerding3s aud) geleiſtet werden müſſen, um dem 
Rechtsſatz gu geniigen, bak die Bedingung vor dem Erbſchaftsantritt erfüllt fein 
mug. Wenn nur dennody entſchieben wird, daß der fo Gingefepte fogleid 
antreten Fonne, fo fann der wabre ziviliſtiſche Grund nicht darin fliegen, weil 
durch ben Crbfdaftsantritt die Vedingung erfüllt wird, ſondern vielmebr nur 
darin, weil Niemand da iff, bem bie cautio Muciana geftellt werden konnte, und 
alfo bie Erfüllung der Bedingung vor dem Erbſchaftsantritt unmöglich ift. 
Died ift denn aud ber klar ausgefprodene Entſcheidungsgrund von Labeo 
(,quia ddtverog conditio pro non scripta accipienda est‘); denn bie Gr- 
Fldinng vow Arndts a. a. O. ©. 193, daß die Bedingung Hier deßhalh unz 
Modglid genannt fer, weil bte Nicht erfüllung derfelben unmöglich fei, ift dod 
gewiß unbaltbar, und mit feinen eignen, in einem andren Aufſatze ausgefprodenert 
Grunbfigen (a. a. O. S. 163 fgg.) im Widerfprud. Go wird denn and von 
Wipian in 1. 7. cit. auf das Beftimmitefte anerfannt, dag, wenn nur ein Erbe 
eingefept fei, Niemand vorhanden fei, welchem die Raution geleiftet werden könne 
(,queniam nemo est, cui caveat*), unb wenn bod nicht hierauf ausdrücklich 
bie Entſcheidung gegründet with, fo beredjtiqt und died nody nicht gur Annahme, 
daß Ulpian bas wabhre Verhältniß verfannt Gabe, ſondern ficher wollte er in den 
Werten nam jure ipso rel. nur auf die Cigenthiimlichfeit des konkreten Falls 
hindeuten und daraus einen unterfiigenden Grund fir feine Entidheidung 
entnehnien. 

Da hiernach allgemeine Grundſätze und beſondre Geſetze fibereinftimmend 
yu bem Reſultate führen, daß der unter einer negativen Poteſt.-Bed. eingeſetzte 
Erbe nur ſeinen Miterben oder Subſtituten, nicht aber auch den Inteſtaterben 
die Muzianiſche Kaution leiſten muß, ſo kann dagegen auch gewiß nicht der vage 
allgemeine Ausſpruch der J. 18. de cond. et dem. angeführt werden, und eben 
fo wenig die Nov. 22. e. 44, wo fiir einen beſondern Fall, wenn nämlich die 
conditio viduitatis gefest ift, allerbings aud die Stellung ber Raution an die 
Snteflaterben vorgeſchrieben iff. Wir können wm fo weniger anfteben, hierin 
eine finguldre Beftimmung gu finden, ba hierauf bas Gefeg felbft in ben Worten: 
ut undique lex habeat propriam perfectionem nidt undeutlich hinweiſt. 


g* 





e 
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3) Bon den BWirfungen der Bedingung. §. 436. 


Anm. Ob die einem Vermächtniß beigefiigte Bebingung nad ihrer 
Erfüllung retrahirt werde, ift auferordentlid) beſtritten, vgl. über bie Literatur 
Sitting, Rückziehung GS. 31 fag. Ich nehme feinen Anſtand, mid) ber vere 
Heinenden Meinung, die in nenerer Beit befouders griindlid von Fitting 
a. a. D. vertheidigt worben ift, anzuſchließen, und gwar nidt blos bei folden 
Bermidtniffen, wodurch unmittelbar dinglidjes Recht für ben Legatar begründet 
wird (ich will fie der Kürze wegen Cigenthums-Vermaidtniffe nennen), ſondern 
aud bei ſolchen, deren nächſte Wirkung nur in der Begründung einer Obligation 
zwiſchen dem Erben und bem Legatar befteht (ſ. g. Forderungs-Vermiidtniffe). 

1. Was zunächſt das Eigenthums-Vermächtnik anbelangt, fo verhält es fid 
hierbei nicht anders, wie bei Rechtsgeſchäften unter Lebenden, die auf Cigenthums- 
Nebertragung geridtet find (vgl. Bo. 1. §. 95. Anm. G. 145 fgg.). Würde bet 
einem Vermächtuiß die Bedingung retrahirt, fo müßte dies nothwendig bie 
Wirkung haben, daß während fdwebender Bedingung and) bas Eigenthum der 
legirten Gace ein ſchwebendes wire (vgl. §. 301. Anm.), und alfo erft mad) 
Entſcheidung der Bedingung fic) heraudsftellen wiirde, ob von Anfang an der Erbe 
oder der Legatar Cigenthiimer der legirten Gade war. Aber fo ift eB entfchieden 
nit, fondern nad ber int Suftinianifden Rechte rezipirten Anfidjt ber Sabti- 
nianer (Gai. IL. §. 200) ift in ber Zwiſchenzeit der Erbe wahrer Cigenthiimer 
und erft mit Crfillung ber Bedingung geht bas Cigenthum anf den 
Legatar fiber; er wird alfo erft jet Eigenthümer und aud nidt in einem 
eingigen Punkte wirb es fo angeſehen, al ob er ſchon vorber Cigenthiimer 
geweſen ware. Freilid) ift bas Cigenthum des Erben ein ber Dauer nad be= 
ſchränktes; aber e8 ift fon an einem andren Orte (vgl. §. 301. Anm.) aus⸗ 
geführt worden, bag bei einem foldcjen dominium revocabile im wabren Ginn 
bd. W. von einer Rückziehung ſchlechthin feine Rede ift. Sehr beftinunt wird 
dies Verhältniß in 1.1. §. 4. de SC. Silan. (29, 5): 

Ulp. ,Servi appellatione etiam hi continentur, qui sub conditione 

legati sunt, nam medio tempore heredis sunt, nec, quod conditio 

existens efficit, ut desinant esse heredis, facit, ne videantur interim 
ejus esse“ 
auggefprodjen und in zahlreichen Anwendungen anerfannt. Die folgenden find 
hier hervorzuheben: 

1) Der Erbe als wabhrer Cigenthitmer kann in ber Rwifdengeit rechts⸗ 
giltige Dijpofitionen fiber die legirte Sache treffen; ex ann fie verpfänden, mit 
Servituten belaftert, fie weiter legiren u. dgl. m., und wenn bie Bedingung bes 
Legats eintritt, fo werden nun nicht etwa diefe Difpofitionen rückwärts als von 
einem Nichtberechtigten ausgegangen als nidtig angefehen, ſondern fie erlöſchen 
erſt von jetzt an, 1. 16. quib. mod. ususfr. am. (7, 4): 

Ulp. ,Si sub conditione mihi legatus sit ususfructus, medio tem- 

pore sit penes heredem: potest heres usumfructum alii legare. 


Quae res facit, ut si conditio extiterit mei legati, ususfructus ab 
herede relictus finiatur‘ ; 
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val. aud 1. 11. §. 1. quemadmod. serv. amitt. (8, 6): ,servitutes extin- 
guentur, si legati conditio existat“*, 1. 18. §. 1. de pign. (20, 1): „con- 
ditione existente evanescit pignus“, 1. 105. fin. de condit. (35, 1): ,servitus 
finietur existente conditione‘. af dod) der Grbe einen bedingt legirten 
Sflaven nidt manumittiren wand an einenr bebdingt legirten fundus feinen locus 
religiosus begriinden fann, 1. 34. de relig. (11, 7), 1.105. de condit. (35, 1), 
L 11. de manum. (40, 1), 1. 29. §. 1. qui et a quib. (40, 9), bat feiner 
einfachen Brund darin, weil biefe Rechtsverhältniſſe fo geartet find, daß wenn 
fie einmal giltig fonftituirt find, fie nicht wieder erléfden können; follte alfo 
eine ohnedies unvermeidliche Rechtskränkung bed Legatars vermieden werden 
(,ne legatario injuria fieret*, 1. 29 8. 1. cit.), fo mußte bem Erben die 
Befugnif gu folden Difpofitionen ganz abgefproden iwerben. Für eine Mild: 
ziehung der Gedingung kann begreiflid) aus diefen, auf gang beſondren Oriinden 
berubenden Beftimmungen fein Argument entnommen werden; Fitting a. a. 
D. 6. 80 fgg. ; 

2) Anh gum Vortheil der Sache kann der Erbe rechtsgiltig verfiigen, 
3. B. Gervituten fir bie Sache erwerben, zund diefe bleiben aud nad) erfiillter 
Vedingung vollfommen giltig, während diefelben, wenn eine Rückziehung Plag 
griffe, al8 von einem Nichtberechtigten erworben, keinen Rechtsbeſtand hatter, 
L. 11. §. 1. quemadm. serv. am. (8, 6). 

3) Wenn die unter einer Bedingung legirte Gade während ſchwebender 
Bebingung befdidigt oder geftohlen wird, fo fieht ausſchließlich dem Erben die 
actio leg. Aqu. oder bie cond. furtiva yn, wibrend, wenn die Bedingung 
retrabirt wiirdbe, es von bem Ausgang der Bedingung abhingig wire, ob der 
Grbe oder ber Legatar ber Klagberechtigte fein wiirde, 1. 12. §. 5. de usufr. (7,1). 

4) Wenn während ſchwebender Bedingung ein Ronfufionsfall in der 
Perſon bes Erber eintritt, fo geht dadurch ſogleich das jus in re aliena unter, 
wibrend, wenn Rückziehung Statt finde, erft ber Ausgang der Bedingung bar- 
fiber entfdiede, cb eine confusio vorgefommen wäre oder nidjt, 1. 17. quib. 
mod. ususfr. (7, 4), 1. 6. de manum. test. (40, 4). Daß bod der Legatar 
bie burd confusio untergegangene Nealfervituten wieder rekonſtituiren mugs, 
1. 76. §. 2. de legat. II, vgl. 1.18. de serit. (8, 1), 1.116. §. 4. de legat. I, 
1. 66. §. 6. de legat. IL, berubt auf einer febr verftindiger Willens⸗Interpretation, 
und ift in feinem BWider{prud mit dem obigen Grunbdfag. 

5) Wenn Jemanden ein Grundftiid unter einer Bedingung, und eine 
Wegegerechtigkeit zu diefem Grundſtück pure legirt ift, und der Teftator ſtirbt 
wibrend ſchwebender Bedingung, fo erldfdt bas legatum viae, weil ber Legatar 
im Augenbli¢ des dies cedens nidt Cigenthiimer bes Grundſtücks tft, für welded 
die Wegegerechtigkeit erworben werden foll, 1. 8. de serv. leg. (83, 8). Würde 
die Bedingung zurückgezogen, fo milfte das Legat ber Wegegeredhtigheit für bere 
Fall, bah bie VBedingung des andren Legats fic) erfüllt, als rechtsbeſtändig an- 
erfannt werden. 

6) Die birefte teftamentarifde Freilaffung ift nidts anderes, alB ein 
wabres Cigenthums-Vermidtnig, und da nun bei bedingter teftamentarifder 
Freilaſſung — bei statu liberi — nach den ungweidentighten Quellen-Zeugniſſen 
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feine Rückziehung Statt findet, vgl. Bb. J. S. 557, fo liegt aud darin ein 
entſcheidender Beweis, dak überhaupt bei dem Cigenthums-Vermächtniß eine 
Nückziehung der Bedingung ungulaffig tft. 

U. Während, wie wir eber fahen, bet Eigenthums-Vermächtniſſen die Bee 
dingung ganz eben fo behandclt wird, wie bei Eigenthums-Nebertragungen unter 
Lebenden, indem in beiden Fallen keine Rückziehung Statt findet: fo verhält ſich 
bied anders bei Forderungs: Vermächtniſſen. Bei einem obligatorifden Geſchäfte 
unter Lebenden wird die erfüllte Bedingung allerdings retrabirt, d. h. wad) ers 
fiillter Bebingung erfdeint der Gliubiger ſchon von Anfang an als Gliubiger 
(vgl. Bd. 1. §. 95. Anm. GS. 142 fgg.); bet einem Forderungs-Vermachtniß dagegen 
wird ber Legatar durchaus erft dann Glaubiger, wenn die Bedingung erfitllt 
ift, umd im Feiner einzigen Beziehung wird e3 fo angefehen, al’ 
wenn er ſchon von Anfang an Gläubiger gewefen wire. Diefer 
Gegenſatz awifchen bedingten Veriragen und bedingten Vermächtniſſen wird 
ſcharf hervorgehoben in 1. 42. pr. de O. et A. (44, 7): 

Ulp. ,Is, cui sub conditione legatum est, pendente conditione 

non est creditor, sed tunc, quum extiterit conditio, quamvis eum, 

qui stipulatus est sub conditione, placet, etiam pendente conditione 
creditorem esse‘, 
und tritt überdies in mebhrfaden Anwendungen fehr beſtimmt hervor. Mar 
bemerte : 

1) Wahrend un Falle bedingter Vertrags-Schulden bem Gläubiger unbe- 
benflid) dic Rechtsmittel gegen alienationes in fraudem creditorum juftindig 
find, verhilt fid) died bet bedingten Vermächtniſſen anders, 1. 27. pr. qui et a 
quib. (40, 9): : 

Ulp. ,— — Diversa causa est legati sub conditione relicti; nam 

antequam conditio extiterit, inter creditores legatarius iste non 

habetur‘. 

2) Wenn ber Legatar alieni juris ift, aber während fdwebender Bedin⸗ 
gung sui juris wird, fo erwirbt er ſelbſt bad Legat und nicht der Gewalthaber, 
1, 14. §. 3. quando dies legator. (36, 2), vgf. 1. 5. §. 7. eod., L 1. §. 20, 
L 2. 8. ut legator. (36, 3), 1. 28. de pignor. (20, 1), 1. 18. de R. J. Bei 
hedingten Vertragen gilt bie umgekehrte Negel, weil die Bedingung guriidgezogen 
wird, vgl. Bo. J. S. 142, 

3) Wenn fiir ein bedingted Forberungsreht ein Bürge angenommen ift, 
unb während ſchwebender Bedingung eine Acceptifation mit bem Biirgen abs 
geſchloſſen wird, fo erlöſcht damit aud die pringipale Forberung, 1 13. §. 7. 
de accept. (46, 4) verb. mit 1. 16. de solut. (46, 3). Gefdieht died aber fiir 
cin bedingtes Vermächtniß, fo wird durch die Aeceptilation nur ber Bürge felbft 
fret, wabrend ber Erbe verbhaftet bleibt, 1. 13. §. 8. de accept. (46, 4), genau 
fo, wie wenn fiir eine futura obligatio ein Bürge beftellt, und vor Grifteng 
ber obligatio eine Ucceptifation mit bemfelben abgefdloffen wird, 1. 18. §. 9. eod. 

4) Wenn nun nad den Bisherigen nicht begweifelt werden kann, daß die 
Bedingung bei einem Vermächtniß nicht retrabirt werden kann, fo verfteht es 
fich bod) von ſelbſt, daß fdon von Anfang an eine futura obligatio vorhanden 
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tt, amb daraus erklärt es fic aur Genilge, daß ſich ber Legatar eis rechtSgiltiges 
Pfand recht beftellen laſſen fann, 1. 9. §. 2. qui potior. in pign. (vgl. 1. 5. 
de pignor.: ,sed et futurae obligationis nomine res hypothecae dari 
possunt®, u. f. aud §. 372. Anm. 3), daß Bürgen tafiir rechtlidy verpflichtet 
find, 1. 13. §. 8. de accept. vgl. mit §. 9. eod., und daß auch eine redtds 
beftindige Novation dabei vorfommen fann, 1. 8. §: 1. de novat. (46, 2) 
wal. mit §. 2. eod. (iiber bie widerſtreitende 1 41 de condit. (35, 1), vgl. 
Hitting a. a. O. 6. 59 fgg, Galpius, MNovat. u. Deleg. Berl. 1864. 
©. 37 fg.). La diefe Sige, wie gefagt, fic vollftindig aus bem Dafein einer 
zukünftigen Obligation erklären, fo fonnen biefelben Legreiflid) nicht, wie bod 
oft gefdieht, als Zeugniſſe fiir die Metraftion der Bedingung betrachtet werden. 
Bgl. überhaupt Fitting a. a. O. G. 31 fgg. 53 fog G. 78 fgg. 


B) Dies. §. 437, 


Savigny, Syft. WI. S. 24 fag.; vgl. aud) Mühlenbruch 
XL. ©. 188 fgg. — Bgl. Maafjen, gur Lehre von den Bedine 
gungen S. 24 fag. („ũber die Rechtsregel: dies incertus [quando] 
conditionem in testamento facit»). 

§. 9. J. de hered. instit. (2, 14): Heres pure et sub con- 
ditione institui potest; ex certo tempore aut ad certum tempus 
non potest, veluti post quinquennium quam mortar vel ex 
Calendis vel usque ad Calendas illas heres esto. Denique 
diem adjectum haberi pro supervacuo placet, et pcrinde esse 
ac si pure heres institutus esset. 


C) Modus. 8. 438. 


Savigny, Svft. IIL S. 226 fgg., Mühlenbruch, Komm. 
ALI. S. 268 fgg. 


V. Bon der Ausfihrung der legtwilligen Verfiigungen, 


A) Bon der Mpertur. §. 439. 


Dig. XXIX. 3. unb Cod. VI. 82. testamenta quemadmodum 
aperiantur, inspiciantur et describantur; Paul. rec. sent. IV. 6. 
— Dig. XXIX. 5. de SCto Silaniano et Claudiano, quor. testa- 
menta ne aperiantur; Cod. VI. 35. (de his quib. ut indign. 
hered. aufertur et) ad SC. Silanianum. — Weftpbal, vor 
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Vorlegung und Eröoͤffnung der Veftamente. Leipzig 1790, v. 
SGavigny in ben Abhandl. der Berl. Akad. 1818, hift.-phil. Klaſſe 
©. 67 fgg., in den verm. Sdjriften Bd. IT. S. 122 fgg., Spans 
genberg im giv. Arc. V. Mr. 5. S. 158 fgg, Mühlenbruch, 
Gomm. XLII. S. 370 fgg., GinteniB Il. §. 181, Keller, 
Suftitutt. §. 310, Bering, Erbr. ©. 468 fgg., ewes, Syftem 
§. 50. 


B) Bon der Exhibition und dem Bewweife legtwilliger Ver⸗ 
fligungen. §. 440. 


Dig. XLII. 5, Cod. VIII. 7. de tabulis exhibendis. — 
Glick, de testam. priv. solennis probatione; in opusc. fasc. I. 
or. 1. — Mäühlenbruch, Komm. XLII. ©. 381 fgg., Arndts 
im Rechtslex. V. S. 217 fag., Ginteni3 I. §. 190, Keller, 
Pand. §. 498. 


C) Von den Teftamentserefutorer, §. 441, 


Leyser, spec. 474, Lauterbach, de executor. volunt. ult., in 
diss. acad. tom. II. nr. 79, Roßhirt, in ſeiner Zeitſchr. I. 
6. 217 fgg., Scholz IIL, über Lejtam. Vollgieher. Wltenb. 1844, 
Derſ. in Gieß. Zeitſchr. XK. S. 126 fgg, Mühlenbruch XLIII. 
S. 390 fgg., Beſeler im der Zeitſchr. für deutſches Recht IX. 
©. 144 fgg., Sintenis, pratt. Zivilr. IT. §. 182, Heimbach 
int Rechtslex. X. S. 1011 fgg., Elvers im prakt. Ard. IV. 
S. 138 fgg. Vgl. auch Strippelmann, Entſcheid. d. O. A. G. 
zu Kaſſel V. S. 287 fgg., Bering, Erbr. ©. 472 fgg. Tewes, 
Syſt. I. ©. 24 fag. 


D) Bon Auslegung lester Willen, §. 442, 


Dig. XXXIV. 5. de rebus dubiis, Cod. VI. 38. de verbor. 
et rer. significatione. — Mantica, de conjecturis ultimar. volunt. 
Fref. 1680. fol., Chiflet, de jure fideic. lib. 3. c. 15. (in Otto, 
thesaur. V. pag. 838 sqq.), Schweitzer (praes. Hiibner), ad tit. 
de reb. dub. comment. Lips. 1802, Elvers in fein. neuen 
Themis I. S. 256 fgg. 
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_ Rofdaitt IL. 


Von VLeftamenten insbejondere. 





L Bon der Teftamentésform. 


Inst. II. 10. de testamentis ordinandis; Dig. XXVIII. 1. 
qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta 
fiant; Cod. VI. 23. de testamentis et quemadm. testamenta 
ordinentur. — Glück XXXIV. ©. 149 fgg., Heimbad im 
Rechtslex. X. S. 735 fgg., Vering, Erbr. S. 175 fag. 


Hiſtoriſche Einleitung. §. 443, 


Heineccius, de origine testamenti factionis et ritu testandi 
antiquo (in opusc. Syll. exerc. XXVII. p. 970 sqq.); Trekell, 
de origine atque progressu testam. factionis praesertim ap. 
Rom. Lips. 1739. (ujage iw deſſen kleinen deutſchen Auffagen, 
gefammelt von Haubold. Leipzig 1827. S. 101 fgg.), Schrader 
in Hugo's giv. Magaz. V. No. 7. S. 152 fgg, Gavigny in d. 
geſch. Zeitſchr. J. S. 78 fgg. (verm. Schriften I. S. 127 fgg.), 
Dernburg, Beitrage zur Gefdhidte der rim. Leftamente. Bonn 
1821, Gans, Crbreht Bo. Ul. S. 37 fgg., Glid aa. Q. 
S. 226 fgg., Rophirt, teftam. Crbr. J. ©. 401 fgg., Leiſt, 
Bonor. poſſeſſio I. S. 143 fgg., IL. Abth. 1. S. 292 fgg., Wbth. 2. 
S. 80 fgg. Bachofen, ausgew. Lehren bed Civilr. ©, 245 fgg., 
Bering aa. O., Qaffalle S. 103 fgg., Rippen I. S. 10 fgg. 
©. 54 fgg. 


Dogmatifdhe Erklärung. 
V) Bom Privatteftament. 
Glid aa. O. ©. 284 fag., Gtrippelmann, Entſch. ded 


©. A. G. gu Kaſſel Bo. IV. Abth. 1. S. 239 fgg., Gintenis, 
pr. Zivilr. I. ©. 376 fgg. 
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1) Allgemeine Crforderniffe. §. 444, 


Anim, Jedes Ceftament, einerlei ob fcbriftlidies ober mündliches, ſetzt 
zwelerlei voraus, bag es nämlich vor fieben tiidtigen, freiwilligen (1. 20. §. 10. 
h, t.), zum Teſtamentszeugniß beſonders aufgeforderten (1. 21. §. 2, h. t.) 
Rengen aufgeridtet, unb daß dubei die gehörige Einheit bed Ort, ber Zeit und 
Handlung beobadtet werbe. Was hier nun: 

I. bie Fabigkeit ber Reugen anbelangt, fo läßt fid) gwar wohl im All⸗ 
gemeinen fagen, daß alle biejenigen unfähig find, benen die. testamenti factio 
abgebt, vgl. aud) Ulp. XX. 7. 8. §. 6. J. h. t. und Theoph. ad h. 1. 1. 18. 
pr. h. t., Not. Ord. Tit. v. Teft. §. 6. Dies darf aber bod) nicht als genii- 
gendes Pringip aufgefaBt werden, fonbdern es find die einzelnen Unfähigkeits⸗ 
griinbe anfzuführen. Es müſſen aber als unfähig angenommen werden: 

1) aus natürlichen Gründen Wahnſinnige (I. 20. §. 4. h. t. §. 5. J. 
h. t. (denen aud bier bie Verſchwender gleichſtehen, J. 18. bh t), Unmün⸗ 
bige, Taube und Stumime, §. 6 J. bh. t. Daß aud bie Blinden bei 
einem ſchriftlichen Teftament unfibig find, leuchtet von felbft ein, weil fie auger 
Stand find, ihr Siegel und ihre Unterſchrift in gehsriger Weife gu rekognoſziren. 
Wie eB fic aber bei dem miinbdliden Teftamente verbalte, ift ausnehmend 
heftritten. Früherhin war die Meinung vorherrſchend, ber Blinde fet auch hierbei 
ganz unfähig, und died findet aud) nod h. 3. T. vielfach Bertheidiger, vgl. 
Koch, de conspectu testatoris ad 1. 9. C. de test. Giess. 1755, Weftphal, 
v. Teftam. §. 172, v. Hartitzſch, Erbr. § 55, Geuffert, Lehrb. WL §. 524, 
Mühlenbruch, Lehrb. §. 660, Pudta, Lehrb. §. 465, Mejer in Schweppe's 
Gob. V. §. 815, Glück XXXIV. GS. 295 fgg., Sintenis, pr. Zivilr. WL 
§. 169. Not. 4. 24, Fein, Fort]. d. Glück'ſchen Komm. XLIV. 6. 452. fgg, 
Arndts, Lehrb. §. 486. Anm. 4, Keller, Pand. §. 476, Tewes L. G 168 fg. 
Dod fand aud) die entgegengefepte Meinung ſchon früh Anhanger, und in 
neuerer Reit ſcheint fie fic) tmmer mehr gu verbreiten, vgl. Lehr im Ard. vor 
Hagemann und Giinther TH. V. Mo. 10, Marezoll in ber Gießer Zeitſchr. 
Iv. 6. 58 fgg., Hunger, Erbr. S. 102 fgg., Höpfner, Komm. §. 445, 
Thibaut, Syft. §. 829, Wening, Lehrd. §. 447, Schweppe, Lehrb. 8. 815, 
Madelbey, Lehrb. §. 610, Roßhirt, teftam. Erbr. J. S. 429 fgg., Heime 
bad aa. O. S. 760 fog, Bering GS. 209. Not. u. A. m. Gewiß iſt diefelbe 
aud bie ridtigere. Mein Geſetz ſchließt bic Blinden aus, obwohl ihre Erwähnung 
namentlich in §. 6. J. h. t. fo ſehr nahe gelegen bitte; denn die regelmäßig 
dafür anfgefiihrte 1.9. C. h. t, wenad die Zeugen „in conspectu testatoris“ 
ſigniren müſſen, foll offenbar nicht ſagen, dag bie Zeugen dew Teftator ſehen 
miiften, fonbdern umgekehrt, daß die Signatur Angefidts des Teftators vor 
fic) gehen müſſe (vgl. noch bef. 1. 8. §. 2. C. Th. de test. (4, 4) und fiber 
ben Spradhgebraud in conspectu oder in obtutu alicujus 1. 8. C. qui test. 
fac. poss. (6, 22). Eben fo wenig wiberftreitet aud bie Natur der Sache, 
denn went man befonderd angeführt hat, bak ein Blinder fich night wohl liber 
die Sbentitat ber Perfo des TeftatorB vergewiſſern könne, fo ift die’ theils 
unwahr, theils unbeweifend, indem es in feinem Gefebe den Zeugen zur Pflicht 
gemacht ift, fic) vow ber Perſonen⸗Identität gu überzeugen. 
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2) Daß nad rimifdem Rechte aud Peregrinen und Sllaven unfibig 
waren, veriteht fid von felbft. Died fat natürlich h. z. T. weg, obwohl die 
Not. Ordn. Tit. v. Tejtam. §. 7. allerdings die Leibeignen nod immer al3 
untauglide Beugen anführt. 

3) Franengimmer §. 6. J. h. t, Not. Ordn. §. 6. 

4) Die improbi et intestabiles, §. 6. J. h. t. Außer bem Fall der 
XII Tafeln (,Qui se sierit testarier libripensve fuerit, ni testimonium 
fariatur, improbus intestabilisque esto‘. Gell. N. A. XV. 13, Dirkſen, 
12 Taf. Sef. S. 607 fgg.), ber freilid) von Theophil. ad §. 6. J. cit. und in 
ber Turiner Gloffe (kei Gavigny nr. 152) nod als prattifd angefiibrt, 
aber tm corpus juris nirgendd erwähnt wird, auger bdiefem Galle, fage id, 
gehören im Juſtinianiſchen Rechte nur hierher die Pasquillanten, 1. 18. 
§. 1. H. t., 1. 22. pr. de .testib. (22, 5), 1. & §. 9. 10. de injur. (47, 10), 
und allenfall8 die Haretifer, 1.4. C. de haeret. (1, 5) vgl. mit 1. 9. C. Th. 
de haeret. (16,5) und Auth. Frid. Credentes, ad 1. 4. cit. und Apoſtaten 
L 4. C. de apost. (1, 7). Sal. Marezoll, bitrgerl. Ehre S. 85 fgg. 
Schrader ad §. 6. J. cit. -- Auger ben improbi et intestabiles waren aber 
aud ſchon nad frherem Rechte mandhe Andere zur Strafe vont Teftaments: 
zeugniß ausgefdloffen, wie namentlid) ber adulterii damnatus 1. 14. de testib. 
(22, 5), und wenigitend nad ber Angabe deßs Paulus and) der repetundarum 
damnatus, 1. 15. pr. eod. In dieſer letzten Beziehung war freilid Ulptan 
a. WR, indem er daraus, daß oer repetundarum damnatus nur ven bem 
gerichtlichen Zeugniß geſetzlich ausgeſchloſſen war, folgerte, daß er gu dem 
Solennitãts⸗Zeugniß zugelaſſen fet, 1 20. §. 5. h. t. Freilich will mar jetzt 
gewöhnlich, um eine Bereinigung zwiſchen Paulus und Ulpian herbeizuführen, 
in ber legtren Stelle cin non einſchieben, aber gegen die Handfdriften, und 
gegen bie Sdolien zu den Bafilifer (ad Bas. XXL. 1. fr. 14. schol. o. und 
p. bei Fabr. II. p. 554. 55. schol. 1. und 2. bei Heimb. I. p. 897). Bgl. 
fiber biefe Antinomie Olid XXXIV. 6. 324 fgg. (ivelcher ſelbſt aud) bie Cine 
ſchiebung des non fiir nithig halt, beſonders aud) aus dem freilich gang falfden 
Grunde, weil ohnedies Ulpian eine wahre Abfurditdt gefagt habe). Ausnehmend 
erweitert wurde aber dieſes Recht durch die Vorſchrift Juftinian’s in Nov. 90. 
c. 1, gu welder, wie ber Kaiſer in dex praef. erzählt, eine grobe von Tefta ure n t3- 
zeugen begangene Betrügerei bie Beranlafjung gab, und welche daher ohne 
Zweifel aud auf dad Teſtamentszeugniß angewendet werden mug. Hiernach 
follen ninilig nur Manner ,bonae opinionis® gum Zeugniß gugesogert werden 
ditrfen, namentlid) foldje, welde durd) ihre Stellung oder burd guten Ruf über 
Verdacht exhaben find, und feitdem müſſen gewif alle infames und turpes ald 
unfibige Teſtamentszeugen angefehen werden. Bgl. aud) Maregoll, bürgerl. 
Ehre 6. 222 fgg. 

5) Nad allgemeinen Regeln verfteht es fic) von felbft, daß weder ber 
Teſtator felbft, nod deſſen Hanskinder fahige Zeugen fein können, §. 9. J. 
bh. t. Ob dann, wenn ein Filiusfamilias über fein kaſtrenſiſches Pekulium 
tefiirt, ber Hausvater oder der mit dem Teftator unter derſelben Gewalt ftehende 
Eruder Zeuge fein fonne, war unter den römiſchen Qurifien befiritten, denn 
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während Ulpian in 1. 20. F. 2. h. t. auf die Auktoritit de3 Marcellus 
diefe Frage bejaht, wird fie von Gaius comm. II. §. 106. verneint. Fu ftiniar 
bat diefen Ausfprud bes Gaius wörtlich in feine Snjtitutionen aufgenommen, 
§. 9. J. h. t., und fo ift nun ein Widerfprud zwiſchen Snftitutionen und 
Panbelten vorhanden, der von den meiſten Surifter gu Gunften ber erftren ent: 
ſchieden wird, Glück XXXIV. S. 368 fgg. und die ba Angeff., ber fid) aber 
bed) wohl im Sinne ber Rompilatoren fo auflöſen läßt, baB man die Pandekten⸗ 
ficlle von bem Gall verjteht, wenn ber Sohn als Goldat teftirt, während die 
Juftitutionen von bem anderen fpreden, wenn bas Teftament post missionem 
erridtet wird, vgl. aud) Schrader ad §. 9. J. cit. 

6) Endlich ift aud ber eingeſetzte Erbe und jede mit bemfelben durch 
vãterliche Gewalt verbundene Perfon vom Teſtamentszeugniß ausgeſchloſſen, 
§. 10. J. h. t= Go lange das testamentum per aes et libram beſtand, durfte 
der familiae emtor und ber mit biefem durch vaterlide Gewalt Berdundene 
nicht gum Bergen genonunen werden, und died änderte ſich felbft dann nidt, 
alg der familiae emtor nidt mebr ber Erbe war, Gai. H. 105, Ulp. XX. 3. 
Cer Srbe felbft bagegen und die mit ihm durch Poteſtas verbundenen Perfonen 
wurden gugelaffen, Cic. pro Mil. c. 18, obgleid) man fie nidt geri dulbete, 
Gai. If. 108, und Ulpian fie geradezu ausſchloß, 1. 20. pr. bh. t. wenn man 
nicht etwa in dieſer Stelle eine Fnterpolation finden, ober mit Cujac. ad h. 1. 
und Bynkershoek obss. VIII. 24. fie blo vom prätoriſchen Teftamente. ver⸗ 
fteben will, Denn Suftinian in §. 10. J. h. t. fagt ausdriidlid, bag erft 
burd) feine (uns verloren gegangene) Ronftitution es geſetzlich feftgeftellt fei, daß 
ber Erbe und deffen Hausſöhne nicht Bergen fein könnten, weil jest das ganze 
Geſchäft gwifden ben Teftator und dem Erben vorgehe, wie es ehemals zwiſchen 
jenem und dem familiae emtor vor fid gegangen fei. Legatare und Fideis 
fommiffare aber, fiigt er in 8. 11. eod. hinzu, follten nidt vom Zeugniß 
ausgefdlofjen fein, ,quia non sunt juris successores‘. Mus diefer beigefiigten 
ratio folgerte man aun früher baufig, daß aud) der Univerfal-Fibei fom: 
miffar nigt Zeuge fein könne, weil er nad neuerem Redte allerdings in 
universum jus defuncti ſuccedire. Suftinian aber nennt allgemeth die Fidei⸗ 
fommiffare als fabig, ohne zwiſchen Singular: und Univerſal⸗Fideikommiſſaren 
gu unterſcheiden, und fo berechtigt und nicht ber beigefiigte Grund gu jenem 
Unterfchied, um fo weniger, als diefer Grund felbft irrig ift. Denn ber heres 
ift nicht deBhalb vom Zeugniß ausgeſchloſſen, weil er jnris successor ijt, fondern 
weil zwiſchen ibm und dem Teftator das Teſtamentsgeſchäft vor ſich gebt. 
Rwifden bem Univerfalfideifommiffar und dem Teftator ift bieS aber nie der 
Fall, und fo ift aud durdhaus fein Grund vorhanden, denfelben vom Zeugniß 
auszuſchließen. Dieſer richtigen Anſicht folgen anc alle Neueren, vgl. 3. B. 
außer ſämmitlichen Lehrbb. nod) Löhr im giv. Ard. II. S. 189 fgg., Gli 
XXXIV. ©. 357 fag. 

Wenn üÜbrigens vor vielen Meltern, denen ſich aud Olid XXXIV. 
S. 804 fgg. angeſchloſſen bat, behauptet wird, daß and mur folde Perfonen als 
Zeugen gugejogen werden fonnten, die mit dem Teftator perſönlich bekannt feien, 
fo ift died in keinem Geſetze angedeutet und gewiß venverflid), weil dabei die 
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ſchon chen berithrte falfdhe Idee zu Grunde liegt, daß eB aud zur Funktion 
ber Teſtamentszeugen gehöre, ſich über bie Identität des Teſtators gu vergewiſſern. 
Vielmehr muß, wenn darüber ſpäter ein Streit entſtehen ſollte, derſelbe in der 
gewöhnlichen Weiſe entſchieden werden, vgl. aud) Marezoll in Gießer Zeitſchr. 
V. S. 65 fag. -—- 

Noch find hier einige Bemerfungen hinzuzufügen: 

a) Auf die Fähigkeit der Zeugen fommt e3 natiirlid nur im Angen⸗ 
blide ber Teſtamentserrichtung aw, und cine fpdter erft eintretende Unfibigfeit 
ſchadet alfo nicht, 1. 22. §. 1. b. t. Dies mug-md eben fo von dem münd⸗ 
lichen, wie dem ſchriftlichen Teftamente gelter, und nur fo viel verfteht fid von 
ſelbſt, daß, wenn ein folder Beuge fpiter gum Beweis gebraucht werben folf, 
wenigften? nod bie Eigenſchaften eines Beweiszeugen vorhanden fein müſſen. 

b) Wenn ein unfähiger Zeuge irrthümlich fiir fähig gehalten, und zum 
Zengen gebraucht worden iſt, ſo findet ſich hierüber ein Reſkript von Hadrian 
inl. 1. C. h. t, daß das Teſtament gu Recht beſtehen bleiben ſolle, wenn ein 
Sflave ,qui omnium consensu liberorum loco fuit* als Zeuge fungirt habe, 
gl. aud §. 7. J. b. t Ob died auch auf andre Unfähigkeitsfälle begogen werden 
biirfe, kann besweifelt werden, vgl. Glück XXXIV. ©. 341 fgg. Dod ninunt 
man died gewöhnlich an, vl. 1. 8. pr. ad SC. Macedon. (14, 6). 

Ml. Das zweite gemeinfdaftlidke Erforderniß ift bie fet f. g. Einheit 
bes Orts, ber Beit und ber Handlung, vgl. daritber bef. Mtarezoll in 
Giefer Zeitſchr. IV. No. 4. Die erſtre befteht barin, daß ſämmtliche rogirte 
Reugen mit bem Teftator an hemfelben Orte verfammelt find, bag fie alfo Alle 
mibrend des gangen Teftirafts fid) in unmittelbarer Nähe befinden, 1. 9. 12. 
21. C. b. t., 1.8. C. qui test. fac. poss. (6, 22). Not.⸗Ord. Tit. v. Teſt. 
F. 9. Die Einheit der Reit und des Tags ift dann gewabhrt, wenn ber Teſtirakt 
in ununterbrodener Beitfolge von Anfang bid zu Ende begonnent und vollendet 
wird, fo daß feine Paufen dazwiſchen fallen, 1. 21. pr. C. h. t., Not.⸗Ordn. 
Lc. §. 7. (Dah der Leftiraft aud an einem und demſelben Ralendertage 
begennen und vollendet fein miiffe, fo dag ein vor Mitternadi begonnenes und 
nad Mitternadt vollendetes Teftament nichtig fei, fcbeint gwar Mar in den 
Gefewen ausgefproden gu fein, 1 21. pr. C. de test.: , uno eodemque die 
ac tempore‘, §. 2. eod.: ,sed licet alio tempore dictatum scriptumque 
proferatur testamentum, sufficiet uno eodemque die, nullo actu interveniente, 
testes simul nec diversis temporibus subscribere signareque testamentum‘, 
Motar.-Ordn. a. a. O. „alsdann deffelben Tags und Reit’, vgl. aud) Nov. 
Theodos. tit. XVI. de testameniis § 2. 4. bei Hugo p. 1251 sq., bei 
Haenel p. 62, Nov. Valent. tit. XXI. (bei Haen. tit. XX} de testam. 2. 
§. 3. 4, bei Hugo p. 1324, bei Haenel p. 195, und wirflid bat ſich deßhalb 
Marezoll aa. O. S. 68 fgg. febr entidieden fiir dieſes Crfordernif aus⸗ 
gefproden, und aud) id) babe in fritheren Auflagen diefed Lehr. daſſelbe vers 
theidigt, aber bod wohl obne genügenden Grund. Jene geſetzlichen Ausſprüche 
leiden nämlich aud die natürlichere Auslegung, daß nidt ein Teftament an 
emem Tage argefangen, und dann bie Vollendung deffelben auf einen andren 
Zag hinausgeſchoben werden diirfe, und diefe Auslegung wird weſentlich unter⸗ 
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fifigt burd) dte erſt durch Hanel bekannt gewordenen Schlußworte ber 1.7. §. 2. 
C. Th. de testam. (4, 4): ,ut eodem die quo coeptum quid eorum fuerit, 
ad perfectum sui plenitudine sortiatur, nthilque ejus in diem alterum 
differatur“. Mit Recht Haben ſich daher aud) die meiſten Neneren gegen 
Marezoll erklirt und in ausführlicheren Darſtellungen haben ſich inBbefondre 
dagegen auggefprochen BW. Sell in fein. Jahrbb. ML S. 3 fag. und Fein in 
ber Fortſ. des Glück'ſchen Komm. XLV. G. 10 fag.). -— Cie unitas actus 
endlich beftebt dari, daß ber Leftiraft, fobalb er eimmal begounen, durch feine 
demfelben frembde Handlung wnterbroden werbe, §. 8. J. h. t., 1. 21. §. 3. h. t. 

Dieſe ftrengen Grundfige find jedoch ſpäter etwas modifizirt, und zwar 
gehört bierber: 

1) eine vielbefprodene Ronftitution von Dioklet. und Marin, die 
L 8 C. h. t.: 

»Casus majoris ac novi contingentis ratione, adversus timorem con- 

tagionis, quae testes detcrret, licet aliquid de jure laxatum est, 

non tamen prorsus reliqua testamentorum solennitas peremta est. 

Testes enim hujusmodi morbo oppressos eo tempore jungi atque 

sociari remissum est, non etiam conveniendi numeri eorum obser- 

vatio sublata est‘. 

Früher leitete man gewöhnlich bieraus eine befondre Art von privilegicten 
Teftamenten ab, nänilich bas f. g. testam. pestis tempore conditum, deſſen 
Eigenthümlichkeit man darin fepte, daß die Zeugen nicht zuſammen gu fungiren 
brauchten, ſondern Feber fiir fic) und getrennt von der Andren bie Giegel auf⸗ 
legen und unterfdreiben dürfte, vgl. 3. B. and noch Mühlenbruch, Lehrb. 
§. 697, Romm. XLII. ©. 262 fgg., Seuffert, Lehrb. §. 529, Madeldey 
§. 646, v. Hartitzſch, Erbr. §. 407, Göſchen, Vorleſ. §. 901, Arndts, 
Lehrh. §. 488, Adermann im giv. Ard. XXXIE S. 55 ſgg., Tewes, Soft. 
©. 168. Go verftindig aber aud aus innern Griinden dieſe Anſicht erfdheint, 
fo läßt fie ſich doch gewiß nidjt mit den Schlußworten (,non etiam conveniends 
numeri obs. subl. est“) vereinigen, und biefelbe tft daber aud mit Recht vow den 
meiften Nenern aufgegeben. — Cine gang andre Erklärung unfrer Stelle findet fid) in 
ber Gloffe ad h. 1., denn hiernach foll biefelbe nuv fagen, dag, wenn ein 
Beuge wibrend de Teſtamentsgeſchäfts epileptifde Zufille befommt, und die 
Uebrigen aus Scheu bavor bas Zimmer eine Reitlang verlajfen, diefed der Giltig- 
feit be Teſtaments nicht fdaden ſoll, wenn nur nachher wieder die volle abl 
zuſammen fomme; vgl. aud) J. Gothofred., de testam. temp. pest vel a 
testatore peste contacto condito (opp. min. p. 627 sqq.), Gdweppe 
§. 815, Marezoll aa. O. S. 77 fag., Hunger, Erbr. G. 122, Auch diefe 
Erklärung fheint mir ungeniigend, denn abgefehen bavon, daß ,casus major* 
nirgends ald tedhnijder Wusdrud fiir morbus comitiatis ober morbus major 
vorkommt, fo pagt aud ba8 ,novi contingentis* nidt, inbem man darin bod 
fider nidt eine Hindentung auf den plogliden Cintritt dieſes Uebel gu finden 
int Stande ift, und eben fo wenig das ,adversus timorem contagionts“, weil 
bei der Cpilepfie von Anftedung keine Rede fein Fann, wenn es aud vorkommen 
mag, bag eingelne Nervenſchwache ihren Anblid nicht gu ertragen vermigen. — 
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Am Befriedigendfter ift meiner Neberzengung nad die Auffaffurg unſeres 
Reffripts, vie ſchon in den Bafilifen (lib. AXXV. tit. 2. fr. 7) vorfomuut. 
Cort wird nämlich der Ginn deffelben mad) der treuen Neberfepung ven Fabrot 
fo wieder gegeben: ,Si metuerint testes accedere propius ad testatorem, 
ne morbi contagione inficiantur, permittatur eis, ut separatim ab eo 
testamentum signent®, wornad alfo bier nur eine Ausnahme von ber f. q 
unitas loci fit ben Fall angenommen ift, wenn der Teftator an einer ars 
ftedenben Krankheit barnieder liegt; Cujac., obss lib. XXVI. c. 10, Schilter, 
prax. jur. Rom. exerc. 88. §. 182 sqq., Wening, Lehrb. §. 484, Pucta, 
Lehrb. §. 467, Mejer in Schweppe's Hob. V. F. 815. Mot. 5, SGintenia, 
praft. Rivilr. WL | 170. Not. 14, Badhofen a. a. O. 6. 277 Not. 68, 
Vering S. 209. Anm., Heimbach a. a. O. 6. 815 fog. u. A. mS Cine 
geführt war fibrigend dieſe Musnabme durch unfer Reffript gewiß nidt, ſondern 
alles deutet baranf bin, daß diefelbe ſchon vorber bet Gelegenbeit des Ausbruchs 
emer frither unbefannten verheerenden Rranfheit durd eine nicht auf und ges 
fommene Verordnung eingefiibrt war, und durch vorliegended Reffript nur gegen 
Mifrerftindnijfe und übermäßige Ausdehnungen verwabhrt werden follte. Sehr 
wahrſcheinlich ift fibrigens nad dem Vorſchlag Mehrerer ftatt oppressos zu lefen 
oppresso, obwohl fid) gur Noth auch die erftre Lefart rechtfertigen lift, wenn 
man unter ben testes morbo oppressi mit Cujac. testes timore morbi 
oppressi verfteben will. 

2) Gine andre allgemeinere Modification ift von Juſtinian in 1. 28, 
pr. C. h. t. eingeführt; vgl. aud) Not.⸗Ord. a. a. O. §. 7.9. Hiernadh naͤmlich 
follen kleinere Unterbrechhungen, welche burd Rückſichtnahme auf leibliche 
Bedürfniſſe oder bas leiblide Woh! in ber Perfor des Teftators oder eines 
ber Reugen Herbeigefiihrt werden, uunſchädlich fein, und felbft bad foll nidt 
ſchaden, wenn ein Renge wegen folder Gründe ganz wegfallen mug. In einent 
folden Galle foll ein Andrer fiir den Weggefallenen eintreten diirfen, der aber 
bed erft, ehe bad Teſtamentsgeſchäft weiter gehen kann, fic von bem Leftator 
unb den Reugen die Verfiderung geben laſſen muß, dak alles bisher Geſchehene 
gebdrig in ihrer Gegenwart gefdeben fei. — 

Ru ben beiden bisher dargefteliten gemeinfdaftlidjen Erforderniſſen it 
gemiffermaafen durd) bie Not.⸗Ord. a. a. O. §. 5. noch ein drittes gefommen. 
Bei cinem jeden, mit Zufiigung vow Notaren erridteten Teftamente, fer es ein 
ſchriftliches oder mündliches, ift nämlich darnach nöthig, „daß alle Handlung, 
ſo zu ſolches Teſtamentes Aufrichtung ergangen und aufgeſchrieben wären, vor 
dem Teſtirer und denen Zeugen, ehe denn ſie von einander ſcheiden, vorgeleſen 
werden. 


2) Vom ſchriftlichen Teſtamente insbeſondere. §. 445. 


Anum. Was hier 
1) bie Abfaffung ber Teſtaments-Urkunde anbelangt, fo mufte dies 
felbe vor Theodos UW. und Valentinian ML. nothwendig innerhalb eines 
Kalendertags niedergefdrieben werden, was aber durd jene Raifer aufgeboben 
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wurde, fo daß jest ber Teftator gur Rongeption des Teftament3 fid fo viel eit 
nehinen foun, als er will, L 21. pr. C. h.t., vgl. Nov. Theodos. II. de 
testam. (tit. XVI) §. 4, Nov. Valent. III. de testam. 2. (tit. XXI, bei 
Haenel tit. XX) §. 3. Aud braucht ber Teftator nicht in eigner Perfon die 
Urfunde gu ſchreiben (f. g. testam. holographum), foubern er Fann fie burd 
jeden beliebigen Dritten [testamentarius] ſchreiben laſſen (test. allographum), 
und wenn aud in dem letztren Falle nach einer befondren Verorbnung Fu ftinian’s 
in 1. 29. C. h. t. ber Grblajfjer gebalter war, wenigftend ben Namen de Erber 
mit eiqner Hand beizufügen, fo ift diced dod) fpdter wieder von ihm aufgehoben 
worden, Nov. 119. c. 9. Ons Material, deſſen fid) ber Erblaffer bedient, ift 
gleidgiltig, §. 12. J. h. t., 1.15. C. eod., 1. 1. pr., 1. 4. de bon. poss. sec. 
tab. (37, 11), und eben fo ſchadet es aud) bem Rechtsbeſtand bes Teftamentd 
nicht, daß darin etwas durchſtrichen oder überſchrieben ift, L 12. C. h. t.; nur 
iſt Zeichenſchrift dabei gänzlich verboten, J. 6. § ult. de bon. poss. (37, 1). 

2) Was nun aber die Solenniſirung der Teſtaments-Urkunde an⸗ 
belangt, ſo muß: 

a) der Teſtator die Urkunde den Zeugen vorlegen, dieſelbe ausdrücklich 
als ſeinen letzten Willen anerkennen, und eigenhändig unterſchreiben, von welcher 
letztren Verbindlichkeit er nur daun befreit wird, wenn er das ganze Teſtament 
eigenhändig geſchrieben und dieſes ausdrücklich bemerft bat, J. 21. pr., J 28. 
C. h. t Rann der Teſtator überhaupt nicht, ober dod wenigſtens nicht zur 
Zeit ber Teſtaments-Errichtung ſchreiben („quodsi testator literas ignoret, 
vel subscribere nequeat‘), fo ſoll ein achter Subſkriptor ſtatt ſeiner zugezogen 
werden, J. 21. pr. C. h. t. Wenn dieſes Mande auch auf ben Fall des Nicht⸗ 
wollens beziehen, weil eB in der Not.?-Ord. a. a. O. §. 7. heiße: Pwo er nicht 
ſchreiben Fount, ober alsdann nidt möcht“, fo ift died gewif irrig; denn es 
ift befannt genug, bag das Mögen in der alten Sprade, und namentlich nad 
dem Spradjgebraud ber Not.-Ord. regelmafig die Bedeutung von „vermögen“, 
alfo „können“ bat, fo daß alfo mit jenen Worten durchaus nur eine Ueber⸗ 
ſetzung der J. 21. cit. beabſichtigt iſt, Geſterding, Nachforſch. 1. S. 342 fgg., 
Sell, Verſuche J. GS. 218 fgg. Mit Recht macht übrigens nod) Konopak, 
Juſtitut. bes röm. Privatr. F. 344. Not. 1. die friiher gewöhnlich überſehene 
Bemerkung, dap die Geſetze nicht einen octavus testis, ſondern nur einen 
octavus subscriptor verlangen, 1. 21. cit., 1. 28. §. 1. eod., wad in Begiehung 
auf die ndthigen Eigenſchaften dieſes Achten von Cinflup ift, nicht aber auc, 
wie Ronopal will, auf ben anus contextus actus, denn daß diefer Achte in 
Gegenwart ber Zeugen unterſchreiben muß, darf nad 1. 21. cit. nicht begweifelt 
werden. Ueber die andre hier einfdlagende Frage, ob der Achte feinen oder des 
Leftators Namen unterzeichnen müſſe, ſchweigen bie Gefese. Cad Erſtre nimmt 
3. B. Carpzov p. Il. dee. 147, das Bweite Gefterding a. a. O. an, wabrend 
das Natürlichſte offenbar ijt, Beibes gu thun (,im Namen und Auftrag de 
Ceftator Titius” und darunter der Name des Subffriptor), und dafür ſpricht 
bent aud) gar febr die Ausdrucksweiſe ber Not.-Ord. §. 7: — — durch eine’ 
andren achten Beugen Gand in feinen Namen und auf fein Begehren*; val. 
aud Sell ©. 222 fgg. 
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b) Hiergu mup dann die Signatur und Sfriptur fammtlider Zeugen 
fommen. Die Leftamente der Alten wurden jedod nicht, wie eB bei uns h. 3. 
T. gewöhnlich ift, von ben Zeugen unter-, fondern vielmehr gugefiegelt, und 
ba nun der Eröffnung der letzten Willen eine Anerfennung der Siegel von 
Seiten der Zeugen voransgehen mufte, Paul. rec. sent. IV. 6. §. 1, fo ver- 
flanb e3 fich gang von felbft, daß neben bem Siegel, alfo anf der Aupenfeite ded 
TeftamentB, ber Reuge feinen Namen angeben mufte. Diefe superscriptio 
wird denn aud geradegu in 1, 22. §. 4. und 1 30. h. t. gefordert, denn von 
ber Unterfdreibung, von welder man früher allgemeitn dblefe Stellen verftand, 
fSunen biefelben deßhalb nicht reden, weil nad der legtren der Beuge angeben 
foll, weffen Teſtament er befiegelt habe, ba bod) die Berfiegelung der Unterſchrift 
erft folgte, und ferner deßhalb nit, weil nad der ausdrücklichen Angabe 
Suftinian’s das Unterfcreiben der Zeugen erft ein Prodult des ſpätren 
faiferliden Rechts ijt, §.3, J. h.t, und wabhrideinlid wurde daffelbe erſt durch 
Theodos Il. eingefiihrt Nov. Theod. tit. 9. §. 5. (bei Hugo lib. 1. tit. 16, 
p. 1252), L 21. pr. C. h. t. Dah ſpäterhin die superscriptio gar nidt mehr 
erabnt, fondern immer nur Unter[drift und Verfiegelung genannt werben, er: 
flxt fid) leicht daraus, weil man jene als fid) burdans von felbft verftebend 
und als einen integrirenden Beftandtheil ber Verfiegelung anfahs Hiernad möchte 
foviel gewiß fein, bab nad röm. Rechte die superscriptio und die subseriptio 
ndfhig find, und vollkommen beſtätigt wird died durch zwei interefjante Teftaments= 
Urfunden aus bem 6. Jahrhundert, welde auerft von dem Whbate Marini 
(i papiri diplomatici. Rom. 1805. no. 74. u. 75) mitgetheilt find, und den 
SAHliiffel gum Verſtändniß des röm. Rechts Hergaben, vgl. bef. v. Savigny, 
Geſch. des vim. R. im M. A. I. S. 182 fgg., Spangenberg im giv. Ard. 
V. Ro. 5. (wo aud) die beiden Urkunden abgedrudt find; vgl. aud beffelben 
juris Rom. tab. negotior. solenn. no. 14 u. 18), Huſchke in ber gefd). 
Zeitſchr. XU. S. 201 fog. Wenn dennoch Mande aud nod §. 3. T. nad 
römiſchem Rechte bie zweifache Striptur ber Zeugen file überflüſſig Halten, 
vgl. bef. v. Löhr im giv. Ard. Vi. No. 16, Guyet, Abhh. aus b. Gebiet des 
Rivilr. No. 3, und Olid XXXIV. ©, 442 fgg., fo ift died nad) bem bisher 
Bemerften gewiß irrig, obwohl man fiir unfer Heutiges Recht unbedenklich 
biefer Anfidht beiftimmen muß. G8 hat fi nämlich nad ciner feſtgewurzelten 
modernen Rechtsanficht der Gebraud bes Siegels vdllig verdndert, indem daffelbe 
mur gur Beglaubigung der Namens-Unterfdrift, nicht mehr al® Verſchlußmittel 
angewendet wird, und bamit mug dann von felbft eine Rumulation der sub- 
unb superacriptio als gänzlich zwecklos und unpaſſend erfdeinen; vgl. aud 
Pudta, Gewohnheitsr. I. S. 72 fgg. Dad ridtigere Verſtändniß des röm. 
Rechts kann aud) dieſes Gewohnheitsrecht um fo weniger ſchwankend madden, 
als daſſelbe nod) tn ber Notar-Ordn. eine bedeutende Stütze findet, denn dort, 
wo doch die Form des ſchriftlichen Teſtaments ſehr genau angegeben wird, iſt 
blos die Unterſchrift und Siegelung der Zeugen als nothwendig aufgeführt, 
v. Löhr a. a. O. S. 339 fog. Hiernach muß denn h. 3. T. ohne Zweifel der 
Ort, wo die Siegel und die einmalige Namens⸗Unterſchrift der Zeugen an⸗ 
gebracht werden, als völlig irrelevant erſcheinen, und namentlich kann dies gewiß 
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aud auf bem Umi lage geſchehen, voraudgefest mur, daß bas Rouvert ent: 
weder burd) bie Zeugenſiegel felbft verfcbloffen, oder daß daſſelbe ſchon verfiegelt 
den Zeugen vorgelegt wird, vel. G. L. Bohmer, de testam. signato et sub- 
scripto a testib. in involucro (in Elect. jur. civil. exerc. 3), wo aud 
namentlid §. 25 fog. die abweidende Meinung von Ludovici, de involucro, 
pom Rouvert ober Umſchlag bel Teftamenten ober andern Briefſchaften. Halle 
4713. näher erwogen wird; ſ. aud Gliid XXXIV. ©. 454 fag. — Uebrigens 
mug bie Siegelung gwar wohl mit einem gum Giegeln beſtimmten Snftrumente 
(Sei den Römern mit einem Siegelring) gefdhehen, ohne daß aber jeder einzelne 
Reuge fein befondres Petfdaft haben mifte, indem namentlich aud das Petſchaft 
des Teftatord felbft gebraucht werden barf, § 5. J. h. t., 1. 22.§. 2,6 h. t. 
Hieran ift aud gewiß durd die Not.-Ordn. a a. O. §. 1. 7.10. nichts gednbdert 
worden, ben die abweidende Budftaben-Erflarung von Sell a. a. O. G. 22H 
fgg., wornach nothwendig bas Signet eines Zeugen gebraucht werden müßte, 
ift gewiß verwerflid. — 

Für den Fall, wenn ber Teftator nicht lefen fan, wird nod häufig als 
nothwendige Form des ſchriftlichen Teftaments angenommen, daß daſſelbe nod: 
mals vor den Zeugen vorgeleſen werden müſſe, indem dies nicht nur die Natur 
der Sache, ſondern insbeſondere auch die Analogie des Teſtaments eines Blinden 
erfordere, vgl. beſ. J. H. BOhmer, oxercitt. ad Pandd. IV. 75. So wenig 
mun audi die Rwedinigigfett einer folden nochmaligen Borlefung beftritten 
werden kann, fo darf bdiefelbe dod) gewiß nidt nad gemeinem Rechte als noth: 
wendig angeſehen werden, denn fein Gefes ſchreibt fte vor, und die Analogie 
bed Blinden pafit nicht, weil dieſer viel Hilflofer und bet Weilem weniger im 
Gtande ift, Unterſchleif au verhitter, als ein febender Illiteratus; vgl. auch 
Thibaut im giv. Ard. Vi. 12, Glück XXXIV. G. 47 fgg. 


3) Vom mündlichen Teftamente insbefondere. §. 446. 


B) Vom offentlidhen Teftamente. §. 447, 


Honor. et Theodos. 1.19. C. h. t.: Omnium testamentorum 
solennitatem superare videtur, quod insertum mera fide pre- 
cibus inter tot nobiles probatasque personas etiam conscientiam 
principis tenet. Sicut ergo securus erit, qui actis cujuscunque 
judicis aut municipum aut auribus privatoram mentis suae 
postremum publicavit judicium; ita nec de ejus unquam suc- 
cessione tractabitur, qui nobis mediis et toto jure, quod in 
nostris est scriniis constitutum, teste succedit. Nec sane illud 
heredibus nocere permittimus, si rescripta nostra nihil de eadem 
voluntate respondcrint. Voluntates enim hominum audire 
volumus, non jubere, ne post sententiam nostram iabibitum 
videatur commutationis arbitrium, cum hoc ipsum, quod per 
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supplicationem nostris auribus intimatur, ita demum firmum sit, 
si ultimum comprobetur, nec contra judicium suum defunctus 
postea venisse detegatur. Ne quid sane praetermisisse creda- 
mur, hujasmodi institutionis successoribus designatis omnia, 
quae scriptis heredibus competunt, jubemus eos habere, nec 
super bonorum possessionis petitione ullam controversiam nasci, 
quum pro herede agere cuncta sufficiat, et jus omne ipsa com- 
plere aditio videatur. Omnibus etenim praestandum esse cen- 
semus, ut libero arbitrio, cui testandi facultas suppetit, succes- 
sorem suum oblatis precibus possit declarare, et stabile sciat 
esse, quod fecerit. Nec institutus heres pertimescat, cum ob- 
Jatas preces secundum voluntatem defuncti idoneis testibus possit 
approbare, si ei alia nocere non possunt. 

Anim. Ueber bas testam. pablicum vol. bef. v. Gavigny, Geſch. des 
rom. MR. im M. A. GS. 82 fag.. Spangenberg im giv. Arh. V. ©. 159 fgg., 
Gliid XXXIV. 6. 154 fag., Roßhirt in feiner Zeitſchr. II. S. 36 fgg., teftarm., 
Grbr. 1. S. 446 fgg., Fladh, Entfdeid. bes O. A. G. gu Wiesbaden IT. 
S. 154 fog., Gintenis, praft. Rivilr. III. § 168, Heimbach a. a. O. 
6. 735 fgqg., Tewes, Syft. §. 27. — und insbefondere fiber die gewiß gu 
verneinende Frage, ob ber letzte Wille auch durch einen. Stellvertreter dem Geridte 
fibergeben werden dilrfe, vgl. Olid S. 191 fgg., Guyet im giv. Arch. XIU. 
No. 14, MAGHlenbrud im Komm. XXXXIIL S. 305 ſgg., Heimbad a. a. 
©. 6. 743 fgg. Ueber unitas actus bei geridtliden Teftamenten f. Grand 
im praft. Ard. VI. 6. 387 fgg. 


C) Von gegenfeitigen Teftamenten. §. 448, 


Haffe im Rhein. Muſ. III. S. 239 fag. S. 490 fgg., Glück 
XXXV. G. 50 fog., Mühlenbruch XXXVI. S. 214 fgg., 
Detters, de dispositionibus hereditariis simultaneis pacticiisque 
quaestiones III. Bon. 1837, Bejeler, Crbvertrage Bd. II. Whth. 1. 
S. 325 fgg., Roßhirt, teftam. Erbr. I, S. 449 fgg., Boller, 
Beitr. gu den korreſpektiven Teſtamenten der Eheleute. Stuttg. 1846, 
Cintenis, pratt. Rivilr. III. §. 178, Strippelmann, Ent}d. 
des O. A. G. gu Kaffel I. S. 92 fag. und bef. VI. S. 480 fgg., 
Rimmermann im pratt. Wrd. I. H. 3. S. 12 fgg., Heimbad 
a. a. O. S. 889 fgg., Hartmann, gur Lehre von db. Erbvertrag 
und den gemeinſchaftl. Teſtam. Braunfdweig 1860; vgl. aud) 
Geuffert’s Ard. I. Mr. 93. 94, IL. Mr. 72. 204, WT. Mr. 81, 
IV. Nr. 63. 64, VI. Nr. 224, VIL Nr. 200. 334, VIII. Nr. 150, 
IX. Sr. 180, XI. Nr. 57, XII. Nr. 172, XIV. Rr. 103, XV. Mr. 140. 

10° 
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IL Bon dem wefentliden Inhalte der Teftamente. 
A) Bon der Crbeinfepung. §. 449. 


Inst. II. 14, Dig. XXVIII. 5, Cod. VI. 24. de heredibus 
instituendis. — Mihlenbrud, Komm. XL. ©. 109 fg., Arndt3 
im Rechtsl. III. S. 918 fgg., Gintents, pratt. Rivilr. III. §. 172, 
Tewes, Syſt. §. 41 fg. 


Amm. 1. Ob der in conditione positus aud in dispositione fei ober 
nidt, ift eine von Altern wie never Quriften fehr verfdieden beantwortete Frage. 
Vie Acltern fupponirten bei ihren Erörterungen gewöhnlich den Fall, wenn 
Titius gum Erben eingefegt, und ihm aufgelegt fet, wenn er ohne Rinder ver- 
fierbe, die Erbfdhaft an ben Sejus herausgugeben, wobet denn die Frage entftand, 
ob bier bie Rinder des Titius ebenfallB als Gideifommiffare angefeben werden 
finnten ober nidt. Bgl. 3. B. Mantica, de conjectur. ultim. volunt. lib. I. 
c. 2, welcher bie Frage bejabt, unb A. Faber, de error. Pragmat. dec. 26. 
no. 1—6, welder diefelbe verneint. Die neuer Juriſten denken bagegen gee 
wöhnlich an Faille folgender Art: ,wenn Titius mein Erbe nicht wird, fo foll 
Gejus mein Erbe fein”, ober ,wenn mein Sohn Titius bei meinen Lebgeiten 
werfierben follte, fo foll Sejus mein Erbe fein”, und gwar fdeint fid bie herr⸗ 
ſchende Theorie dahin auszuſprechen, dag ber Litius in folden Fallen nidt als 
eingefebter Erbe angufeben fei, vgl. 3 B. Sdhweppe §. 809. a. E., Wening 
§. 455, Mühlen bruch, Lehrb. §. 666, Komm. XL. GS. 234 fog , Ruta, 
Lehrb. §. 473. und BVorlef. ad h. 1, Mayer, Erbr. I. §. 19. Mot. 3, Arndt 
im Rechtsler. IL. GS. 918, Sintenis I. §. 172. Anm. 4. Nad bem Rede 
zur Reit der Pandelten-Juriften kann eB auch gar nicht gweifelbaft fein, daß 
walle ber legten Art gang im Ginn der neueren Juriſten entſchieden werden 
mupten, weil ja jede Erbeinſetzung beſtimmte Wortformeln forberte, die hier nidt 
angewendet waren, und fo finden wir denn aud die Sade, wenigften’ beiliufig, 
bargeftellt in 1. 19. h. t. und in 1. 16. de vulg. et pup, subst. (28, 6), und 
aud 1. 85. h. t. ift nicht dagegen, indem in dem dort vorgetragenen Falle die 
blos in ber Bedingung vorfommenden Kinder des tm erften Grade inftituirten 
Bruders zwar allerbings den beiden gu Subſtituten ernannten Slaven vorgeben, 
aber gewif nicht als Teſtaments-, fondern als Qnteftaterben des Teftators, wie 
fon bie Gloſſe gu diefer Stelle ricstig annimmt. Obwohl nun alfo nad 
Pandeltenredht ber Gag: positi in conditione non sunt in dispositione 
gewif richtig ift, und der blog in einer Bebingung Erwähnte nicht alB ein: 
geſetzter Erbe angeſehen werden durfte, fo kann died doch h. 3. T. fier nicht 
mehr in dieſer Schärfe angenommen werden, ba in J. 15. C. de testam. (6, 23) 
ganz allgemein verordnet ift, bag e3 bet der Erbeinfebung durchaus auf fLeine 
Form mehr anfommen folle, fondbern diefelbe in jeder beliebigen Weiſe geſchehen 
finne (,— — quibuslibet confecta sententiis vel in quolibet loquendi 
genere formata institutio valeat, si modo per eum liquebit voluntatis 
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tntentioS). . 3. T. ift es alfo gewiß nur eine fattifdje, aud den Umſtanden 
des einzelnen Fals gu beantwortende Frage, ob man in einer folden Difpofition 
cine Erbeinſezung annehmen dilrfe oder nicht; eine rage, bie eben fo oft gu 
bejahen, al® gu verneinen fein wirh, vgl. and) J. H. Bohmer, de verb. 
direetis et obliquis §. 16. 17. (in exercitt. ad pandd. I. exerc. 4), Roß' 
birt, teftam. Grbr. J. S. 293 fgg. — Dah übrigens daffelbe, was bier von 
Erbeinfepungen bemerft wurde, aud von Legaten, und zwar ſowohl fiir die 
friibere als ſpätere Reit, gilt, verſteht fich von felbft, ba bie Gründe gang die: 
felben find. Keineswegs aber kann bas, was Jemanden conditionis implendae 
causa gegeben werden foll, al8 Legat angefeben werden, weber filr bie frühere 
Reit (vgl. 1. & si quis omissa causa test., 1. 19. §. 1, 1. 24. §. 1. quando 
dies legator. vel fideic. ced.), nod aud h. 3. T., denn wenn 3. B. ber Erb: 
laffer fagte: Gejus foll mein Erbe fein, wenn er bem Titius 100 giebt, fo ift 
eB augenſcheinlich nidjt die direkte Abſicht bejfelben, bem Titius etwas zuzuwenden, 
fombern ex ftellt died in ben Willen des Sejus, und deßhalb muß natürlich auch 
nod jet mit ben römiſchen Qurijten gefagt werden, dab, wenn Sejus als 
In teſt a terbe antrete, Vitius nichts erhalte, und dah, wenn Titius vorher fterbe, 
ferne Erben nichts fordbern fnnen, legg. cit. Wenn dieſe Entfdeibungen aud 
bei ben Crorterungen iiber die in conditione positi in Betradt gezogen, und 
daraus Argumente gegen unfre Anſicht entlehnt werden (vgl. 3. B. Faber 1. c. 
und BWening §. 455. Rot. c. a. E.), fo iſt dies gang ungehörig. 

Ane. 2. In den Gefegen werden nicht felten Ride erwähnt, in denen 
Jemand gum Erben auf einjelne Vermögensſtücke — ſeien es Sachen ober 
Summen — eingefept ift (heres ex re cerita institutus), und es fragt fid, 
welde Grunbdjige hierbei zur Anwendung fommen; vgl. Leyser, de herede in 
re certa instituto. Vitemb. 1809. (aud) in fein. meditt. ad Pand. spec. 861), 
Volkmann (praes. Kinert) de herede e re certa scripto. Lips. 1827, 
Miibhlenbrud, Romm. XL. S. 165 fag., Lohr in Sieh. Zeitſchr. XIX. 
6. 73 fog., Strippelmann, Entſcheid. des O. A. G. au Raffel. Bd. IV. 
G. 135 fgg. und vor Alen Neuner, die heredis institutio ex re certa. 
Gieß. 1853. 

So viel fann von vornberein nidt verfaunt werden, daß eine derartige 
GErbeinfegung unter allen Umſtänden eine vitidfe tft, da bie Beſchränkung auf 
tingelne beftinunte Vermigens-Objefte mit dem wefentliden Begrijfe cines Er ben 
al8 eineS successor in universum jus ſchlechthin unvertraglid ijt, und man 
$atte alſo mur die Wahl, entweder die ganze Difpofition, ald fid felbft wider: 
fpredend, fiir nidtig gu erklären, ober, wenn fie fonfervirt werden follte, ben 
vitidfen Zuſaß — bie Befdraintung auf bie res certa — fiir nicht zugefügt 
angufeben, und alfo eme Erbeinfepung sine parte anzunehmen. Der befannte 
favor testamentorum führte bier, wie in andren fallen (j. B. cond. im- 
poasibilis, condit. regol., dies certus) gu bem legtren Gerfabren, und es muß 
baber fiir alle Galle ber heredis institutio ex re certa ber leitende Grundfag 
aufgeftellt werden, daß der fo Eingeſetzte immer detracta ret certae mentions 
als heres sine parte institutus angefeben werden mug, 1. 1. §. 4. h. t.: 
„Bi ex fundo fuisset aliquis solus institutus, valet institutio detracta funds 
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mentione*, 1. 9. §. 18. eod. (,ut detracta funds mentione quasi sine par- 
tibus heredes scripti hereditate potirentur‘), 1. 29. ad SC. Treb. 36, 1. 
(,perinde ac si rerum mentio facta non esset‘), vgl. aud 1. 10. h. t, 
l. 44. §. 8. de vulg. et pup. subst. (28, 6), 1. 1. C. Greg. de fam. ercise. 
(8, 6). Damit ijt aber keineswegs gefagt, daß die Erwähnung der res certa 
von Seiten des Erblaſſers gar keine Wirkungen hervorbringen könne, fonder 
jene detractio heißt nur foviel, daß bie res certa mie als bie Erbportion 
des Cingefegten angefeben werden dürfe. Damit ijt eB aber fehr wobl vereinbar, 
daß man barneben body in andrer Weiſe, fo weit bied rechtlich möglich war, ben 
in einer folden Difpofition fic) audsfpredenden Willer des Erblaſſers, daß der 
Gingefebte auf bie res certa befdrintt fein folle, gu verwirklichen ſuchte, und 
ein geeigneted Mittel bagu bot fid) von felbft, nach vollftindiger Entwicklung der 
Sideifommipz-Theorie, in der Annahme ſtillſchweigender Univerfalz und resp. 
Singular-Fideikommiſſe. Um gu erfennen, in weldem Uinfange die Romer fid 
dieſes Hülfsmittels bedient haben, müſſen folgende drei Hauptfille unterſchieden 
werden, 

I. Es ift nur ein eingiger Erbe, und biefer gwar auf eine res 
certa eingefept. Hier verfteht es fid) in Gemäßheit des vorher angedenteten 
Prinzips von felbft, bag der Cingefeyte immer heres ex asse ift, 1. 1. §. 4. 
h. t, 1. 40. §. 8. de vuig. et pup. subst. (28, 6). Keineswegs aber folgt 
baraus, daß der fo Eingeſetzte auch wirklich immer die ganze Erbfdaft bebalten 
barf. Wenn nämlich die Difpofition fo befdjaffen ift, daß aus ihr nist nur 
hervorgeht, bap der Grblaffer den fo Gingefegten wirklid) auf die einzelne bei 
ber Crbeinfepung genanute Cache befehrinten wil, foudern aud) auferdent, gu 
weffen Gunften diefe Beſchränkung eintreten foll, fo ift in einer folden 
institutio ex re certa zugleich ein ftillfdweigendes Univerfal-Fibei- 
kommiß enthalter, und namentlid fommt died 3. B. vor, wenn der Erblaſſer 
int einem zweiten Teftamente einen heres ex re certa eingefegt, und dabei ands 
britdlid) bas früher errichtete Teftament beftGtigt hat. Auch in dieſem Falle wird 
ber heres ex re certa ungiveifelbaft heres ex asse, aber er ift gugleid ver⸗ 
pflidtet, ,ut contentus rebus sibi datis, aut suppleta quarta ex lege Falcidia, 
hereditatem restituat his, qut priore testamento scripts fuerant‘, 1. 29. 
ad SC. Trebell. (36, 1), §. 3. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17), und & 
geftaltet fid) alfo der Fall nun gang eben fo, wie wenn einem eingefesten heres 
ex asse aufgelegt ijt, die ganze Erbſchaft deducta ober praecepta certa re 
ait cinen béjtinunten Dritten gu reſtituiren, 1. 69. pr. de legat. II, d. h. er 
reftituirt bie ganze Erbſchaft als Univerſal-Fideilommiß, und bekommt dann vor 
bem Univerſal-Fideikommiſſar bie vorbehaltene Sade als Singular-Fideikommiß 
zurück (vgl. unten §. 536. Anm.). Hervorgubeben ift hierbet mur, dag man fig 
Hiernad nidt etwa für beredtigt halten darf, in der Einſetzung eine’ solus 
heres ox re certa fdon immer obne Weitered ein ſtillſchweigendes Univerſal⸗ 
Fideikommiß gu Gunſten der Inteftaterber finden gu wollen, denn immer 
with, wm die Annahme eines ſolchen ſtillſchweigenden Fibeifommiffed gu recht⸗ 
fertigen, voransgefest, daß in ber letztwilligen Difpofition felbft fpegiele Momente 
enthalten find, aud denen mit Giderheit bie Perfon bes Fideilommiſſars — fei 
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dies num ber Juteſtaterbe oder ein Dritter — erfannt werden fann. Fehlt es 
an folden fpesiellen Dtomenten, fo behalt ber eingefeste Erbe immer bie ganze 
Erbſchaft, und bie Zufügung einer certa res erſcheint dann als ganz bedeutungslos. 
Bol. ſiberhaupt Neuner a. a. O. S. 22 fgg. 

IL Es find gwar mebrere Erben, aber biefe fammtlid auf res 
certae cingefept Auch hier gilt ungweifelhaft ber Grundſatz, daß die mehreren 
Erben detracta rei certae mentione als heredes sine partibus scripti auge⸗ 
febex, und alfo ſämmtlich — wenn nidt eine conjunctio eine Modification 
berbeifiifrt, L 11. ht — gu gleihen Theilen zur Erbſchaft gerufen werden, 
L 9. § 18, 1. 10. (wo Statt der gewiß forrumpirten Lefart ber Florent. ,sed 
diversitate pretium‘ am Wahrſcheinlichſten gu lefen ijt ,ex diversitate prae- 
dioram‘; val. ũber die verſchiedenen Vorſchläge Neuner a. a. O. G. 135 fg.] 
L SS. pr. §. 2, L 78 pr. h. t. Wad aber ben in der Zuweiſung ber res 
certae ſich ausſprechenden Willen bed Erblaſſers anbelangt, fo wird berfelbe hier 
in ber Weiſe realtfirt, dab dieſe eingelnen Vermögens⸗Objekte als Prälegate — 
oder ridtiger als Priifibeifommiffe — aufgefabt werden, 1. 35. §. 1. h. t. 
(,fundos etenim vice pracceptionis acciptendos“), 1, 78. pr. eod., 1. 17. 
pr. de test. milit. (29, 1). Gine Befdranfung der Erben auf bie guge- 
wiefenen res certae findet alfo bier nur dann Statt, wenn biefelben gerade bie 
Erbſchaft erſchöpfen (wie in dem Gall der 1. 36. pr. h. t, weßhalb hierfür 
Ripian mit Recht fagt: „nihil amplius eum, qui ex re institutus est, quam 
rem ex gua heres scriptus est, consequi“), oder wenn die Dispofition fo 
befdaffen tft, daß aus derjelben mit Siderbeit hervorgebt, daß und gu weſſen 
Gunfien cine folde Befdrinfung von bem Erblaſſer beabfidtigt worden ijt; 
dens wenn died ber Fall iff, ſo muß Hier natiirlid gerade fo, wie in bem Falle 
bet I., dieſer Wille ded Erblaffer’ durch bie Annahme ftillfdweigender Univerſal⸗ 
Fideifommiffe verwirklidt werden. Seven wir alfo 3. B. ber Erblaffer hat in 
einem zweiten Leftamente den A. anf fein Hans, den B. anf 1000 Fl. gu Erben 
eingefegt, und dabei dad erjte Leftament, in weldem ex ben X. gum heres ox 
asse inftituirt hatte, ausbriidlich Seftitigt, fo fann es feinem Zweifel unterliegen, 
daß gwar A. und B. bie cingigen Erben find, und gwar Beibe zu gleichen Theiler, 
daß aber Seder von ihnen feine Halfte an ben X. als Univerfal-Fideifommif 
zu reftituiren Gat, und alfo bem Gffefte nad auf die prilegirte res certa bes 
ſchtäntt wird. arg. 1. 29. ad SC. Trebell., val. and Basil. XXXV. 11, fr. 29 
(wo ba8 Reffript von Severus und Antoninus geradezu auf den Gall begogen 
wird, wenn mebrere Grben in dem giveiten Teftamente auf res certae einge: 
fept find). — Uebrigend verfieht eB fic) von felbft, daß die Hier angedeuteter 
Grimbfige blos in bem Falke gelten, wenn wahre institutiones ex rebus certis 
vorliegen. Wenn hagegen bie Zufügung der res certae nad bem erwieſenen 
Willen des Erblaſſers nur die Bedeutung Hat, daß dadurch bas Größen⸗Verhältniß 
dex mebreren Erbportionen gu einander beftinimt werden fol, was namentlid 
basm miglig iff, wenn die mebreren Erben auf quote Theile einer und der⸗ 
felben Gace (val. 1 9. §. 13. fin. h. t.), oder wenn fie ſämmtlich artf Geld: 
ſummen ecingefegt find: fo find ja hier in der That heredes ex partibus certis 
vorhanden, und eS fSruten alfo dafiir natürlich aud nur die allgemeinen Grund⸗ 
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fpe iiber normale Erbeinfegungen sur Anwendung fommen. Bgl überhaupt 
Neuner a. a, O. S. 124 fag. 

Il. Neben anbern Erben, welde sine parte ober ex certa parte 
eingefegt find, ift aud ein heres ex certa re inftituirt Wie diefer 
Fall gu beurtheilen fei, ift ausnehmend beftritten. Die große Mehrzahl ber älteren 
und neueren Juriften geht von der Anfidt aus, daß in diefem Konkurrenzfalle 
ber heres ex re certa in allen Begiehungen als blofer Legatar angefeben 
werben müſſe, val. 3. B. Glogs. ad 1. 85. pr. de hered. inst., ad I. 29. ad 
-SC. Treb., ad 1. 18. C. de her. inst., Donell. comm. jur. civ. lib. VI. 
c. 18. §. 18 sqq., A. Faber Error. Pragm. dec. 14. err. 6. dec. 15. err. 
5—8, Giphan. explan. leg. diff. Cod. ad 1. 18. C. de her. inst., Averan. 
interpret. jur. lib. IV. c. 11. ur. 4 8qq., Galvan. de usufr. c. 18, Arndts 
im Redhtdler. I. GS. 923 fgg., Lohr und Strippelmann a. d. aa. OD. 
und bie Mehrzahl ber Lehrbb. 3. B. Thibaut §. 880, Wening §. 426 a. E., 
Göſchen §, 835, SGeuffert § 593 a E. u. A. m. Andere wollen dagegen 
umgefebrt¥ben heres ex re certa al8 wabren Erben anfeben, nur mit der 
Modififation, bag, fo lange bie Ronfurreng mit andern Erben bauert, die ihm 
gugewiefene res certa feine ganze Erbportion bilbe, eine Anficht, bie mit Noth: 
wendigkeit gu ben weitern Konſequenzen fiihrt, daß die Nechtsmittel eines ſolchen 
heres nur die hereditatis petitio und die actio fam. here. feien, baf ihm 
feine Falzidiſche Quart abgesogen werden bilrfe, während ex felbft gu einem Abzug 
berfelben berechtigt fei u. dbgl. m., vgl. Hennemann, Unterſ. zweier RechtSfragen 
u. f. w. Schwerin 1790. Mr. 1, Volkmar cit., Mejer in Schweppe's Hdb. 
§. 810. Not. 7, Frande, b. R. bd. Notherben GS. 338 fag., Mühlenbruch, 
Komm. XXXVI. G. 353. Not. 93, Sintenis8, pr. Zivilr. IH. S. 417. Not. 24, 
(diefe Anficht wurde aud) in den frilheren Ausgaben dieſes Lehrb. vertheibigt), 
Wieder Andre endlid feben in dem heres ex re certa einen Erben und 
Legatar zugleich. Wbgefehen von der Meinung von Bartel. ad 1. 85. de 
hered. inst. und 1. 18. C. eod., welder barin eine nova tertia species, einen 
„heres singularis“ finben will, vgl. and Elvers, neve Themis I. S. 325 fag. 
gehören hierher beſonders Leyser a. a. O. u. Mühlenbruch KL. S. 169 fag. 
Der Erſtre ſtellt die Regel auf, daß der heres ex re certa zwar in dem Ver⸗ 
hältniß zu den Miterben als Legatar, in allen übrigen Rückſichten aber als Erbe 
zu behandeln ſei, woraus er dann namentlich ableitet, daß er die hereditas 
petitio gegen Dritte gebrauchen, und ſich die quarta Falcidia abziehen dürfe, 
daß er, wenn die -coheredes wegfielen, anf Anwadfungsreht Anfprud habe, 
und bag ben Vorſchriften des MNotherdenredhts durch eine berartige Cinfegung 
genugt fet, woraus aber auf der anbern Seite hervorgehe, dah ein folder Erbe 
fie aud) ben Abzug der Quart gefallen laffen miiffe, daß er gegen den coheres 
bie gewöhnlichen Ragen eines Legatars gebrauche, und daf er, auch ohne ange- 
treten gu haben, die ihm gugetheilten Sachen auf ſeine Erben transmittire. 
Mühlenbruch a. a. O (welder hier feine frither vertheidigte Meinung geindert 
hat) geht bavon aus, daß ber heres ex re certa in ähnlicher Weife, wie ein 
Prilegatar zugleich Erbe nnb Vermidtnifnehmer fet, und wenn er gleid dte 
ihm gugewiefenen Sachen als Singular-Gucceffor erhalte, fo nehme er dod als 
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G@rbe an bem judic. fam. here. Theil, genan fo, wie and ber Prilegatar fein 
Redht auf das Vermächtniß durch die actio fam. herc. geltend madden finne; 
daraus ergdben fid) dann vor felbjt die Folgeſätze, daß ein folder Erbe gum Zwed 
ber Tran8miffion feiner Crbfdaftsantretung bediirfe, und überhaupt gum Erwerbe 
deB Rechts nichts Anderes erforderlich fei, alB gu dem eines Legats, daß er nidt 
fiix bie Sdulben bes Erblaffers hafte, bas er fic) den Abzug der Falzidiſchen 
Ouart gefallen laffen miiffe, bag er biefelbe felbft nicht abziehen dürfe, und 
endlid), daß er die ihm binterlaffene Sade von Dritten nidt mit ber heredit. 
petitio einflagen finne, fo wie benn aud natiirlid bad Anwachſungsrecht ihm 
erfi dann gu Statten fonune, wenn fimmilide Miterben weggefallen feien. 

Von allen diefen fich durchkreuzenden Meinungen, von denen feine eingige 
wabre Befriedigung gewähren fann, weil eine giviliftifde Konſtruction berjelben 
unmoglidy ift, und fie fimurtlid nur als mehr oder weniger anomale Nothbebelfe 
erſcheinen, unterſcheidet fid) wefentlid) die Anficht, welde jest Neuner a. a. O. 
S. 341 fag. aufgeftelit, und in fo überzeugender Weife entwidelt hat, daß vor- 
ausſichtlich diefelbe in Kurzem die allgemein angenommene fein wird, und fomit 
cine beriibmte Qontroverfe ihre befriedigende LSfung gefunden haben diirfte. Es 
kommen bierdei folgende Hauptpunfte in Betradt: 

1) Auch in dem bier gu bebandelnden Falle liegt eine vitiöſe Crbeinfepung 
vor, welde dadurch fonfervirt wird, daß der fo Gingefebte detracta rei certae 
mentione als heres sine parte scriptus aufgefaft wird. Daß ndmlid eine 
folde Divpofition gerade als Erbeinſetzung fonjervirt wird, geht nicht nur 
aus ber Analogie ber bei I. und II. bdargeftellten Falle, deren Entſcheidung 
offendar ein allgemeiner @edanfe gu Grunde liegt, und aus ben allgemeinen 
Seuferungen Ulpian's in 1. 85. pr. h. t (,,dicebam receptum esse, rerum 
heredem inatitui posse“) unb Scivola’s in 1. 19. de lib. et post. (liam 
causam esse mstitutions, quae benigne acciperetur) hervor, fondern ind: 
befonbere aud nod aus dem Gorbdianifden Reſkripte in 1. 1. C. Greg. de 
fam. here., und aus den Borfdriften Yuftinian’s in Nov. 107. c. 1. und 
Nov. 115. c.5. Daf aber diefe Konſervirung als Erbeinfegung daburd geſchieht, 
bafy ber Gingefegte detracta rei certae mentione als heres sine parte scriptus 
aufgufaffen ift, folgt nicht nur aus der Analogie ber vorber bet I. und II. 
behandelten Galle, und vorzüglich baraus, weil eine andere Art der Ronfervirung 
als Erbeinfegung ziviliſtiſch unmoͤglich ift, fondern es wird died aud nod gang 
beſonders in bem Gordianifden Reffripte in 1. 1. C. Greg. cit. hervorgehoben 
(,a¢ si sine ejus rei commemoratione heres institutus fuisset'‘); benn daß 
dieſes Reffript gerade cinen Fall ber Konkurrenz eines heres ex re certa scriptus 
mit gehdrig cingefepten Erben vor Augen bat, fdeint mix bie weit Lberiviegenden 
mmern und dufern Griinbde filr ſich zu haben. Muß man nun hiernach and 
in einem folden Ronfucrengfalle ben heres ex re certa alg cinen heres sine 
perte scriptus anfeben, fo verftebt es fid) nad allgemeinen Grundſätzen von 
felbft, daß derfelbe uad Verſchiedenheit der Fille balb gu einer gleid grofen 
Qhuote gerufen ift, wie bie Abrigen Erben — wenn diefe nämlich sine partibus 
eingefest find —, Sald gu dem natiirliden ober künſtlich gefdaffnen [ex asse 
fit depondium] Refte, ben die ex certis partibus Gingefegten brig laſſen. — 
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Mit diefer erfien Operation-— Ronfervirung ber Diſpoſition als Erbeinfegung — 
ift aber augenſcheinlich der Wille bes Erblaffers nur erft zur Hälfte realifirt, 
bern indem derfelbe Semanden neben andren sine partibus oder ex certis 
partibus Ynftituirten auf eine res certa jum Erben einſetzt, fpridt er un⸗ 
givetbeutig feinen Willen aus, daß ber fo Gingefeste aud nichts weiter alB bie 
res certa haben, daß er auf dieſe res certa au Gunſten der in gebdriger Weife 
eingefebten Miterben beſchränkt fein folly und wm dieſen anberweiten Willen ded 
Grblaffers gu verwirtliden, fonnte in unjrem Falle, eben fo wie in ben Fallen 
bet I. und IL. giviliftifd fein anberes Mittel angewendet werden, als bie Herbei⸗ 
giehung ber Fideikommiß⸗Theorie. Hiernad fand man in ber Cinfegung auf 
eine res certa ein ſtillſchweigendes Univerſal-Fideikommiß gu Gunfter der 
sine partibus ober ex certis partibus inftituirten Miterden, und ein fii: 
ſchweigendes Singular-Fideikommiß der res certa fiir dew anf biefelbe Ein⸗ 
gefegten; b. 5. ber heres ex re certa muß feine Grbportion al Univerfal= 
Fideikommiß an feine Miterben reftituiren, und empfingt von ihnen dagegen 
bie res certa al3 Gingular-fibeifommif guriid. Sollte die Erben-Qualität 
des heres ex re certa wirklich aufredt erhalten werden, fo war dieſes Heran⸗ 
ziehen der Fideikommiß⸗Theorie, wie gefagt, bas giviliftifd eingig mögliche Mittel, 
um dle Befdrinkung des Cingefewten anf die res certa durchzuführen, und ſchon 
bebhalb müßten wir, wenn and gar feine fpeciellen Ouellen-Reugniffe vorlägen, 
diefer Ronftruftion vor jeder anbern ben Vorzug geben. Dazu kommt aber nod, 
daß diefelbe, wie wir {don oben faben, mit ditrren BWorten für den bei J. dar⸗ 
geſtellten Fall in ben Geſetzen ausgeſprochen ift, 1. 29. ad SC. Trebell, §. 3. 
J. quib. med. test. infirm., unb biefelbe alfo um fo gewiffer aud in unfrem 
gale gur Anwendung kommen mug, denn ba Hier immer aus ber Dispofition 
felbft garg unzweideutig bervorgebt, gu weſſen Gunſten jene Beſchränkung auf 
eine res certa eintreten foll, fo liegt bier angenfdeinlid) die Annahme eines 
ſtillſchweigenden Univ.-Fideifommifjed nod viel naber, als in jenem erften Fale. 
Seder denkbare Zweifel an ber Realität diefer Ronfiruttion wird aber vollftindig 
befeitigt burd ben klaren Ausſpruch Papinian’s in 1. 69. pr. de legat. II: 
»Quid ergo, si quum heredem ex parte instituisset, ita locutus ost: 
peto, pro parte tua contentus sis, Luci Titi, centum aureis —? 
Petere poterunt coheredes partem heredstatis, retinente stve prae- 
ciptente, quo contentum esse voluit defuncius“. 
Hilt man feft, bak nad ben unzweideutigſten OrrellencsReugnifen der heres ex 
re certa alg ein heres sine parte scriptus angefeben werden muß, fo ſtehen 
fide offenbar die beiben Fille: ,A. und B. follen meine Erben, B. aber foll 
Statt feined Erbtheils mit 100 gufrieden fein’ und ,A. fol mein Gre fein, 
B. foll mein Erbe auf 100 ſein“ in allen Beziehungen vollfonrmen gleid, und 
biefe vollftdnbdige Gleichbett wirh aud auf bas Beſtimmteſte in 1 13. C. h. t. 
anetfannt. Da nun fiir ben erfter Fall die Annahme eines ſtillſchweigenden 
Univerſal-Fideikommiſſes fiir die Miterben (,,petere poterunt coheredes partem 
hereditatis") und eines ſtillſchweigenden Singular: Fideifommiffed fiir ihn ſelbſt 
(,retinente sive praecipiente quo contentum esse voluit defunctus“*), {fo 
flar wie möglich in der 1. 69. cit. ansgefproden ift: fo ift dantit bis zur Evidenz 
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bewieſen, daß dieſelbe Annahme aud) fiir den heres ex re certa als gefeglid 
begründet angefeben werden mup. — Dads einfade Refultat ift biernad: wenn 
neben andren gebdrig eingeſetzten Erben ein heres ex re certa inftituirt ift, fo 
gilt gwar diefer Letztre, detracta rei certae mentione, al heres sine parte 
scriptus, aber er befommt bod bem praktiſchen Cffefte nad nur die einzelne 
Gade, auf welche ex inftituirt ift, indem er feine gefammte Erbportion al’ 
Univerfal-Fideifommif an feine Miterben reftituiver muh, und von biefen mur 
die res certa als Singular⸗-Fideikommiß entgegen empfingt. Bgl. überhaupt 
Neuner a. a. O. ©. 344 fog. 
2) Mas nut bie febr befttittene Berorbnung Fuftinians in 1. 18. C. 
h. t anbelangt: 
»Quoties certi quidem ex certa re scripti sunt heredes, vel certis 
rebus pro sua institutione contenti esse jussi sunt, quos legatariorum 
loco haberi certum est, alii vero ex certa parte vel sine parte, qui 
pro veterum legum tenore ad certam unciarum institutionem re- 
ferentur: eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel 
conveniri decernimus, qui ex certa parte vel sine parte scripti 
fuerint, nec aliquam deminutionem earundem actionum occasione 
heredum ex re certa scriptorum fieri‘, 
fo haben ſowohl ber Vorderſatz, in weldem der Raifer bie Fille beftimmt, fir 
welche er cine neue Rechtsregel einführen will, al aud) ber Nachſatz, in welchem 
dieſe Mechtsrege! felbft angegeben wird, grope Schwierigkeit gemadt. 

a) Im Eingang ded Geſetzes ftellt Juftinian zwei Fille neben einander 
auf, auf deren völlige juriſtiſche Gleichheit aud) ſchon vorher aufmerkſam gemacht 
worden iſt, nintlig den Gall ber eigentlichen institutio ex re certa, und ben 
andren Fall, wenn ein Erbe gwar gebdrig, d. 5. sine parte ober ex certa 
parte eingefest, aber barneben gebeifien worden ijt, er folle ,pro institutione 
sua‘ (b. i. foviel, wie ,pro parte sua“ ober ,pro hereditate relicta‘, L 69. 
pr. de legat. II., ober ,pro omni hereditate“ 1. 27. §. 1. de legat. III., 
over ,pro portione hereditatis‘ }. 2. C. de jure dot.) mit einer certa res 
gufrieden fein, unb fiir beibe Galle wird als charakteriſtiſches Merkmal angefilhrt: 
quos legatariorum loco habers certum est‘. Der Sinn diefer Worte fann 
nad bem bei Ir. 1. Bemertten nidt mehr gweifelhaft fein. Da nämlich die fo 
Cingefegterr ihre ganze Erbportion an die Mtiterben al Univerſal⸗Fideikommiß 
teftituiren miiffen, fo hören fie gwar natiirlid) dadurd nidt auf, dem Redte 
nag heredes ju fein — und died ift in mehr wie einer Beziehung fiir bie 
richtige Auffaſſung dieſes VerhAltntffes von grofer Widtigheit —, aber es wird 
ihnen dod nad geſchehener Reftitution bie prattifde Geltendmadung ihres Crb- 
rechts entzogen, und ihr unmittelbar wirkſames Recht beſchränkt fis demnach auf 
tad Singular-Vermächtniß ber res certa, welches ihren die Miterben al 
moutuum fideicommissum jn prifliren haben. Dads ift 8, was Suftinian mit 
ben Worten: ,quos legatarior. loco haberi certum est“ fagen will, und es 
ift alfo ſchlechthin verwerflidg, wenn mar ſich mit ber bisherigen communis 
Opinio dadnrch fiir berechtigt Hielt, bem heres ex re certa im Fall der Non: 
furrenz mit gebdrig inftituirten Erben die Erbenqualität gang abzuſprechen. 
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Wenn id, um biefem legtren ungehörigen Reſultate ausguweiden, in den. fritheren 
Ausgaben diefeB Lehrb. mit Hennemann aa. O. annahm, Fuftinian deute 
in den Worten: vel certis rebus etc. auf einen Gonorirten bin, ber vom 
Erblaffer gar nidt gum Crben eingefept, fondern ber lediglid) angewiefen worden 
fet, mit gewifjen Gaden Statt ber Erbeinſetzung gufriedben gu fein, wd wenn 
teh dann iveiter bie Worte: quos legatariorum loco etc. blos auf diefen letztren 
wall, aber nicht aud) auf den Fall der institutio ex re certa bejieben gu durfen 
glaubte: fo muß ich jetzt dieſe Anfidt mit Neuner aa. O. G. 386 fag. aus 
ben im Obigen entividelten Gründen fiir durdaus unzuläſſig balten. 

b) Was mun aber die von Su ftinian eingefilhrte Neuerung anbelangt, 
fo verhält e8 fic) bamit fo. Bor ber 1. 13. C. cit. mupte bet dem ſtillſchweigenden 
Univerſal⸗Fideikommiß, weldhe3 in einer institutio ex re certa enthalten war 
eben fo wie in allen andren Fallen einer hereditas fideicommissaria, bie Beit 
vor und nad der wirklich geſchehenen Erbſchafts⸗Reſtitution unterſchieden werden ; 
ebe nämlich bie Erbſchaft wirklich reftituirt war, fonnte dem Fiduziar auch die 
praftijde Geltendmachung feined Erbredts nicht verfagt werden, und nur erft 
nad) ber, freilich gu jeder Zeit ergwingbaren, Vornahme der Erbſchafts⸗Reſtitution 
gingen die ſämmtlichen actiones hereditariae aftin unb paffio auf den Fidei⸗ 
fommiffar iber. Died ändert nun Suftinian, unt ben Willen ded Srblaffers 
nod) vollftandiger gu realiſiren, fir die beidben, tm Gingang des Gefeped bez 
zeichneten Galle bakin ab, daß die Reſtitution midt erft wirklid) gu geſchehen 
braudt, fonbern diejelbe fhonimmer von vorne herein ald geſchehen 
fingirt werben foll, fo daß der heres ex re certa fogleid von Anfang 
an auf bie res certa befdrinft, und von allem wirkfamen Autheil au den 
actiones hereditariae ausgefdloffen ift, und diefe folglid) auf bie Miterben 
und resp. Univerfal-Fideifommiffare unmittelbar mit bem Erbſchafts⸗ 
Antritt attio und paffiv fo Abergehen, wie dies früher wur erft fiir die eit 
nad wirklich geſchehener Erbſchafts-Reſtitution angenommen werden founte (, eo 
tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel conveniri decernimus, 
— — nec aliquam deminutionem earundem actionum occasione heredum 
ex re certa scriptorum flieri‘). Abgeſehen von bdiefer einen, freilich nicht 
gang unerbebliden Neuerung bleibt eB aber dod nod nad der 1.18. C. cit. 
volifitindig bei ben Grundſätzen, die vorber bet Mr. 1. angedeutet worden find. 

3) Halt man dieſe Primiffen feft, fo ergeber ſich daraus von felbjt folgende 
Ronfequenger: 

a) Der heres ex re certa ijt wirflimer Erbe, und wenn er aud 
— vor Suftinian erſt post restitutam hereditatem, feit ber Suftinianifden 
L 13. C. cit. fogar gleid) von Anfang an — von allem wirffamen Antheil 
an ben actiones hereditariae ausgeſchloſſen ift, fo ift dod dieſe feine Erben⸗ 
qualitit in vielfacher Begiehung von eingreifender Wichtigkeit. Namentlich erklärt 
fid) bievaus 1) daß aud) burd eine hered. institutio ex re certa ben Bor: 
friften des ſ. g. formellen Notherbenredts und der Nov. 116. geniigt wird, 
1, 19. de lib. et post., Nov. 115. c. 5. — Dtan muf 2) einem folden heres 
ex re certa unbedenflid) einen Anfprudh auf Anwadfungsredt fiir ben Fall 
einräumen, wenn ſämmtliche gebbrig eingeſetzte Erben Hinweggefallen fib. — 
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3) Gerabe fo, wie einem anbern Erben, welchem bie Reftitution feines Erbtheils 
deducta ober praecepta re certa aufgetragen ift, ungweifelbaft die Befugnif 
zuſteht, unter den gehörigen Gorausfepungen die f. g. Trebellianifde Ouart 
abgusieben, 2 11. ©. ad leg. Falc. (6, 50), f. aud unten §. 536 Anm., gary 
eben fo muß aud) einem heres ex re certa dieſes Recht eingerdumt werden, 
wenn die Sade, auf welde er eingefept ift, nicht ben vierten Theil feiner Erb⸗ 
portion ausmacht, vgl. 1 29. ad SC. Treb. (86, 1) §. 3. J. quib. mod. test. 
inf. (2, 17), und nad richtiger Auffajjung ber Nov. 1. c. 2. ſvgl. unten 
§. 588. Anm.) barf ihm wohl felbjt and im neneften Redte diefe Befugnif 
nicht abgefproden werden, obwobl in diefer Beziehung Neuner a. a. O. S. 470 
a. M. ift. — 4) Jn SGemifheit unfrer Primiffen muß bie Streitfrage, ob der’ 
heres ex re certa giltiger Teftament8-RZeuge fein Hnne, entfdieden verneint 
werden. — 5) Mad ridtiger Anſicht fann aud) da8 burd Nov. 18. c. 6. etn- 
geführte teftamentarifdhe Rollationsredt (§. 516) aftio und paffiv bet 
emem heres ex re certa zur Anwendung fommen, Neuner a. a. O. S. 464 
fog- ©. 472. Endlich fann aud 6) das sudicium famtliae here. dem heres 
ex re certa nidt wobl abgefproden werden, ba ja biefe Rage befanntlid nicht 
blos zum Zweck ber Erbtheilung, ſondern aud) zur Geltendmadung anderweiter 
Anfyriiche unter ben Miterben gebraucht werden kann, vgl. aud arg. 1. 36. pr. 
de her. inst., 1. 1. C. Greg. fam. here. 

b) Ungeachtet biefer ſeiner Erbenqualitit ift aber dod) ber heres ex re 
certa, fo lange ex mit gehörig inftituirten Erben fonfurrirt, auf die ihm zuge⸗ 
wiefene res certa beſchraͤnkt, und gwar erbalt er biefelbe al8 Gingular-Ber- 
mächtnißnehmer. Daraus geht aber von felbft bervor, bak gum Swed bed 
Erwerhs derfelben bie gewöhnlichen Legaten-G@rundfige ber dies cedens und 
ceniens zur Anwendung fomimen, daf der heres ex re certa die gewöhnlichen 
Rechtsmittel eines Legatar gebraudt, daß er fid) ben Abzug der Falzi⸗ 
diſchen Quart gefallen laffen mug — wobei jedod, da er felbft den Onerirten 
and ein Fideikommiß priftirt, bie @rundfige Aber compensatio legatoram 
matuorum eingréifen finnen, vgl. Neuner S. 446 fog. —, und daß umgekehrt 
er ſelbſt keine Quart absiehen barf, ba ja bad ihm anfoelegte Vermächtniß nur 
bie Qualitat eines After-Vermidtniffes an fid tragt. — 

Rod find hier einige Schlußbemerkungen zuzufügen: 

A. Daf aud der auf ben NieBbraud des Vermbigens Singefeste cin 
heres ex re certa ift, und alfo aud bei thm die im Vorigen angedeuteten 
Grundſaͤtze eintreten müſſen, veriteht ſich von felbft, vgl. and Newner a. a. O. 
GS. 548 fag. (wo auch eine Ueberſicht der verfdiedenenen Meinungen gegeben tft). 
Hat alfo ber Erblaffer gefagt ,A. foll mein Erbe auf ben Nießbranch meines 
Vermögens fein, B. foll mein Erbe fein*: fo find Beide in Gemäßheit ber obigen 
Entwidlungen Erben auf 4; die Hälfte des A. fällt aber als Univerfal-Fidei= 
femmifs an den B., und A. erhält dagegen den Nießbrauch be3 Ganzen al 
Singular-Fideifommif. HaAtte aber etwa ber Erblaffer bet ber zweiten Erbein⸗ 
fesung gefagt ,nad bem Tobe bes A. fol B. mein Erbe fein” — und ge: 
rade biefer Fall Ht es, welder vorgugsweife beftritten ift —, fo muß in jedem 
fontreten Falle unterfudt werden, ob ber Erblaffer ben B. ex die incerto bat 
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einſetzen wollen — fo daß ber B. nicht anders Erbe werden fan, al3 wenn er 
ben A. ihberfebt hat —, ober ob bie Erwähnung bes Todes des A. nur den 
Einn hat, daß ber B. erft vow ba an bie freie Verfliqung über bie Erbfdaft 
haben folle. Wenn das Lewtre bie wahre Abſicht bes CErblaffers tt, fo muß 
natürlich gerabe fo entſchieden werden, wie wenn die Worte , nad bent Tode ded 
A.“ gar nidt gugefiigt wiren. Beabfidtigte aber der Erblaſſer wirklich bic 
Zufügung eines dies incertus, alfo einer Bedingung — ein Fall, welchen 
Neuner GS. 555 gewif mit Unredt als unmöglich unb juriftifd gar nicht 
fonftruirbar zurückweiſ't —: fo ift B. bekanntlich, wie jeder unter ciner Bedingung 
eingeſetzte Erbe, ſogleich zur Aguition ber bonor. possessio secundum tabulas 
berechtigt, und eB geftaltet fich dann Ales gerade fo, wie in bem vorigen Falle, 
mit bem eingigen Unterfdiede, daß, wenn B. vor A. ftirbt, und alfo bie Bee 
dingung befigict, der auf den Nießbrauch eingefewte A. als heres ex asse er: 
ſcheint, weil es mint gewif ijt, dab er feinen Miterben neben ſich Hat. Unter⸗ 
ließe aber and) B. bie Agnition ber bon. poss. sec. tabulas, fo ift es hier 
offenbar nidt anber8, wie wenn er unbedingt eingefegt iwire und mit dem 
Erbſchafts: Antritte gdgerte: und aud biefer Fall fann alfo nidt die mindeſte 
wabre Sdwierighett machen. 

B. Wir haben bisher ausſchließlich ben regelmäßigen Fall der institutio ex 
re certa vor Augen gehabt, wenn naimlid) ber Erbe direkt auf eine gewiſſe 
Gace zum Erben eingefept iſt. Es fann aber eine ſolche Einfetzung aud in 
der anbdren Geftalt vorfommen, daß ein Erbe umgekehrt ,excepia certa re‘ 
aunt Groen inftituint ift (3. B. ,Titius excepto usufructu, excepto fundo 
heres esto‘), und hierfür gilt dann derfelbe Grundfatz, wie bei direfter 
institutio ex re certa, bah bie Erbeinſetzung detracta ret ceriae mentione 
fonfervirt wird, 1. 74. de hered. instit. Abgeſehen hiervon geftaltet fid aber 
bod biefer Fall völlig abweichend von dem der direften instit. ex re certa. 
Wenn freilid) Jemand excepta certa re zum heres ex asse eingefegt ift, und 
eB ift aud) aus ber Dispofition nicht erfidhtlich, gu weſſen Gunſten dieſe Be- 
ſchränkung vom Erblaſſer zugefügt ift, fo erfdheint aud) bier, wie bet der direkten 
instit. ex re certa, bie mentio rei certae al3 villig bedeutungslos, 1. 74 cit. 
Iſt aber Jemand vom Erblaffer bezeichnet worden, gu deffen Gunfterr dieſe Be⸗ 
fGrinfung eintreterr fol, oder find neben dem fo Eingeſetzten nod) Miterben 
vorhanden, in welchem Falle dieſe natürlich als die Begünſtigten erfdjeinen: fo 
iſt bie exceptio rei certae immer als Anordnung eines ſtillſchweigenden 
Singular-Fideikommiſſes aufgufaffen, und ber fo inftituirte heres ex 
re certa bleibt alfo nigt nur bem Namen nad Erbe, fonbern es fteht ihm 
natürlich aud) die vollftindige practiſche Geltendmadung ſeines Erbrechts zu, 
1. 86. pr. de legat. I]. Bol. Neuner a. a. O. S. 87 fag. S. 93 fgg. 
©. 382 fg. 

C. Die bisher entwidelten Grunbfdge fommen bei Solbaten:Teftamenten 
ber Regel nad nicht zur Anwendung; vgl. Neuner a. a. O. Rap. II. S. 485 
fog. Der Solbat kann nämlich aud) rechtsgiltig ex re eerta inftituiren, und 
' eine foldje institutio wird nidjt erft detracta rei certae mentione fon{ervirt, 
ſondern fie gilt ohne Weiteres, was ziviliſtiſch dadurch moglid wird, daß man 
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die certa res aff eine befonbdere gange hereditas auffaft, fo bag bier ,.quase 
plurium hominum plures heredttates’ angenommen werden, 1. 17. §. 1. de 
test. mil, (29, 1), vgl. L 16. §. 6 ad SC. Trebell. (86, 1). Wenn mun der 
Solbat 

4) war einen Grben, und gwar diefen auf eine res certa injtituirt bat, 
fo befommet derjefbe aud wirklid nur diefe Sache, und gwar als Erbe, fo wie 
wenn die ganje Erbſchaft des Verftorhenen lediglich and diefer Gade beftanden 
Bitte; das ganze ũbrige Vermigen fallt an die Bnteftaterben, L 6. de test. 
milit. (29, 1), L 2. C. eod. (6, 21). 

2) Renn mehrere Erben, und gwar fimmtlid anf res certae eingefegt 
find, fo fommt ¢8 darauf an, ob durch biefe Zuweiſungen die Erbſchaft erſchöpft 
ijt, oder nidt. Ym legtren Falle verhält eB fic gerade, wie bei Mr. 1: jeder 
ber mebreren Gingefegten bekommt feine angewieſene res certa ald beſondre 
Erbſchaft, und ber nidt angewiefene Meft fällt, alB beſondre Erbſchaft, an die 
Inteſtaterben. Sit aber durch die Ruweifungen die Erbſchaft gerade erſchöpft, fo 
gilt bier bie Regel des jus commune, daß die fimmiliden Cingefepten als 
heredes sine partibus scripti, und bie eingelnen Gaden als Prilegate auf: 
gefaßt werden, 1. 17. pr. de test. milit. Nur (a. M. ift Reuner 6.621 fgg.) 
fiix den beſondren Fall, wenn der Soldat ben Ginen auf fetn faftrenfifdes, 
ben Andren auf fein übriges Vermögen eingeſetzt hat, müſſen aud Hier gleichſam 
»duorum hominnm duac hereditates* angenommen werden, wodurd natiirlid 
eingteifende Verſchiedenheiten herbeigeführt werden, 1. 17. §. 1. de test. milit., 
L 25. §. 1. fam. here. (10, 2), 1. 16. pr. de comp. (16, 2). 

3) Wenn der Solbat neben gehörig Cingefesten nod einen heres ex re 
certa injtituirt Bat, fo bekommt der Letztre immer nur bieje Sade alB befoudre 
Erbſchaft; alles Nebrige FANt, ebenfalls alS beſondre Erbfdaft, an bie gebirig 
inſtituirten Miterben, und wenn diefe nicht auf bad Ganze inftituirt find, fondern 
nom einen Bruchtheil übrig laſſen, fo fallt dieſer, als dritte beſoudre Erbſchaft, 
an bie Inteſtaterben. — 

Aum. 8. Wenn mehrere Erben eingeſetzt find, und der Erblaſſer hat 
gar keine oder keine genügende Vertheilung vorgenommen, fo finden ſich darüber 
im unfren Quellen vielfache, ſorgfältig ausgeführte Interpretationaregeln, die ſich 
im Weſentlichen anf die beiden Grundſätze zurückführen laſſen, daß die in dem 
Tefñament ernannten Erben nothwendig die ganze Erbſchaft erhalten müſſen, 
weil eine Koukurrenz teſtamentariſcher und geſetzlicher Erbfolge nicht Statt findet, 
mud dann, daß man nicht annehmen birfe, ber Erblaſſer habe mit ben Erb⸗ 
einfefungen ein leeres Spiel getrieben. 

I. Der Erblaffer bat gwar Theile beftimmt, aber nigt in ge 
mugenber Weife. Hier müſſen wieder die beiden Galle wnterfdieden werden, 
wenn die beftimmien Theile die Erbſchaft nicht erſchöpfen, und wenn fie diefelbe 
berfdjweren, wenn aljo gu wenig, ober wenn gu viel vertheilt ift. 

A) Vie beftimmten Theile erfdhipfen die Erbmaſſe nicht. 

1) Allen Crben find Theile angewiefen, und zwar 

a) alle Erben find auf res ceriae inftituirt. Ca bier nad den Aus: 
fuͤhrungen der vorigen Anm. die ſämmtlichen Erben alg heredes sine partidus 
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acripti, unb die gugemtefenen res certae nur als Praͤlegate gelten: fo verfiedt 
es fid) von felbft, dag in Betreff aller nicht vertheilten Objette völlig gleide 
Theile gentacht werden müſſen, und died der Regel nad) felbft dann, wenn die 
mehreren Erben auf verfdhiedene Bruchtheile einer und berfelben Gace eingefest 
find, 4. B. A. auf i, B. auf § eines beftimmten Grundſtücks, fofern nicht ein 
entgegengefebter Wille bes Erblafjers evident erwiefen werden fann, 1 9. §. 13, 
1. 10, 1. 35. pr. §. 1. 2, 1. 78 h. t — Dag, wenn nur ein Erbe ernannt, 
und biefem eine beftimmte Gade gugewielen ift, diejer immer als heres ex asse 
angufeber ijt, wurde ebenfallS ſchon in ber vorberg. Anm. bei J. angegeben, 
©. 150. 
b) Ale Erben find auf quote Theile inflituirt, z. B. A. auf 4, 
B. auf 4, C. auf 3. Hier falt der nicht vertheilte Reft den einzelnen In⸗ 
ftituirten nad) Maaßgabe der ibnen beftimmten Quoten gu, fo dag in unfrem 
Beifpiel itberhaupt A. 4$, B. 29, C. 42 erbalt, §. 7.5. h. t, L 13. 8. 2. 3, 
1. 78. §. 1. bh. t. Sft alfo mur ein eingiger Erbe ernannt, und biefem etwa 
blos bie Hälfte zugewieſen, fo erhält er dod ba’ Gage, §. 5. J. h. t, L 83. 
h. t. [Gin Rechnungsvortheil Hierbei ift, bag man, wenn die Briide unter 
einen gemeinfdaftliden Nenner gebradt find, bie Zähler unverändert läßt, und 
aus der Gumme diefer Zähler ben neuen Nenner bildet. Go ift 3. B. in unſrem 
obigen Galle } — 38, } == 28, 2 13. Rechnet man nun die Zabler 
zuſammen (15 + 20 + 12 == 47), und madt daraus ben neuen Renner, 
fo entftehen dadurch bie vorber angegebenen Refultate. Vol. aud Schrader, 
giv. Abh. S. 254 fgg. ]. 

c) Wenn endlich einige Erben auf res certae, die andren auf quote 
Theile eingefegt find, fo werfteht es fid) nad ben Ausführungen der vorigen 
Anm. bei III. (GS. 152 fgg.) von felbft, daß alle nidt angewiefenen Gaden aus- 
ſchließlich ben Legtren gu Gute fommen. Waren hier and nod Bruchtheile 
brig (3. B. A. foll mein Erbe fein auf mein Haus, B. fet mein Erbe auf 3, 
C. auf 3), fo ift ein folder Fall in Gemäßheit des in der vorigen Anm. Bez 
merkten siviliftifd fo gu fonftruiren, bag ber midt angemiefene Bruchtheil die 
GErbportion des auf bie res certa Inſtituirten bilbet, bie bann aber ben auf 
quote Theile Inflituirten als Univ. Fideikommiß zufällt; da jedoch diefe Reftitition 
immer nad Maaßgabe der Erbportionen erfolgt, fo tft es einleudtend, 
daß babel bem Gffefte nad garg die Kegel bei lit. b. gur Anwendung fommt, 
indem es babet feinen Unterfdied machen kann, ob ihnen diefer nidt angewiefene 
Bruchtheil unmittelbar ober mittelbar zufällt. In unfrem Beifpiel ijt demnach 
A. allerding3 Erbe auf 4, aber diefes Viertheil falt in dem Verhältniß von 
4:2 als Univerſ.-Fideikommiß an ben B. und C., fo dag B. im Ganjen 
Le fy = 4, CG. aber 2 - fy == bekommen, alfo foviel, wie aud nad 
ber Regel bei lit. b. ihnen zufallen würde. 

Für ſämmtliche unter No. 1. bemerften Faille tritt jedod eine allgemeine 
Ausnahme bei dem militirifden Teftamente ein, denn ba ber Soldat pro parte 
testatus, pro parte intestatus verjterben fann, fo fallt da8, toa’ er nicht ver⸗ 
theilt Bat, an feine Qrteftaterben, 1. 6. de test. mil. (29, 1). 

2) Nur Einem ober Cinigen ber Erben find Theile angewieſen, 
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wibrend die Andren unbeſtimmt eingefest find. Hier verfteht eB ſich gang yor 
ſelbſt, daß die unbeftimmt eingefegten Erben ben nod nicht vertheilten Reft ber 
Grbmaffe erhalten, §. 6. J. h. t, 1 17. pr., 1. 77, 1. 78. §. 2. eod. 
B) Die beftimmten Theile überſchweren bie Erbfdaft. 
4) Allen Erben find Theile beſtimmt. 

a) Wenn ſämmtliche Erben auf einzelne Vermögen Sſtücke eingeſetzt 
ſind, ſo muß auch hier der Satz an die Spitze geſtellt werden, daß ſämmtliche 
ſo Eingeſetzte als wahre Erben, alſo auch mit dem Rechte der Falzidiſchen Quart, 
die ihnen angewieſenen Sachen aber als Legate zu behandeln ſind, deren Giltigkelt 
oder Ungiltigkeit ganz nad ben Grundſätzen über Vermächtniſſe gu beurtheilen 
tft. Hiernach entſcheiden fic leicht die einzelnen vorkommenden Fille. Hätte 
3. B. der Teſtator, deſſen ganzer Nachlaß in einem Hauſe beſteht, geſagt: Titius 
ſoll mein Erbe auf das eine, Gajus auf das andre meiner Häuſer ſein, ſo gilt 
natiirlid) wegen totaler Unbeſtimmtheit keines dieſer Legate, und Titius und 
Gajus erhalten einen gleichen Antheil an dem die Erbmaſſe bilbenden Hauſe. 
Hatte aber der Erblaſſer in einem ſolchen Falle den Titius zum Erben auf ſein 
Haus, den Gajus zum Erben auf ſeinen Garten eingeſetzt, ſo erhält der Letztre 
l(vermòge ber lex Falcidia), dex Erſtre z des Hauſes; was jedoch dann eine 
Ausnahme leidbet, wenn der Erblaffer wirklidg einen Garten im putativen Cigen: 
thum hatte, und biefer dann evingirt wird, bem bier braudt Gajus uach dem 
prifumtiven Willen bes Crblaffers die ihm jaro hereditario gugefallene Halfte 
des Haufes nur dann an ben Miterben Herausgugeben, wenn auch diefer bereit 
tf, die Halfte des Werths des evingirten Gartend an ihn gu leiften, 1. 77. §. 8. 
de legat. II: 

»luvictis praediis, quae pater, qui se dominum esse crediderit, 
verbis fideicommissi filio reliquit, nulla cum fratribus et cohere- 
dibus actio erit; si tamen inter filios divisionem fecit, arbiter con- 
jectura voluntatis non patietur, eum partes coheredibus praclegatas 
restituere, mst parati fuerint et ipst patris judicium frairi con- 
servare“. 
Wenn jest Neuner, bie hered. inst. ex re certa S. 281 fgg. aus bicjer Ent: 
ſcheidung Papinian’s die allgemeine Megel ableitet, daß der auf eine, im Mad: 
lag nicht vorbanbene, res certa Eingeſetzte, immer feine pars hereditaria juriid- 
bebalten biirfe, wenn ifm nicht die Miterben foviel leiften wollten oder könnten, 
alg ex judicio defuncti befommen follte, und wenn er demgemaͤß aud) ben erft 
angeffifrten Fall, in weldjem fid gar nicht ermitteln läßt, welden Garten ber 
Erblaffer im Auge gehabt haber könne, dabin entfdeibet, daß Gajus die volle 
Halfte des Haufes jure hereditario zurũckbehalie (ſ. auch denſ. S. 375): fo 
fann id bem unmdglich beiftimmen. Mir ſcheint, um Papinian’s Entideidung 
anwenbden gu nner, die Borausfegung weſentlich ndthig gu ſein, daß aus der 
Difpofition erfannt werden fann, was und wieviel bem Erben gugewiefen 
werden follte; und wenn bied nicht ermittelt werden fann, fo muß nothwenbig 
bie mentio rei certae als villig bedeutungslos gang unberlidfidtigt bleiben, 
nub der fo Gingefepte lediglich al8 heres sine parte scriptus aufgefaft werden. 
Wm Hiufighten, wenn nist allein, möchten hierher gehörige Fille fo vorkommen, 
Bangerow, Panbdetten Il. 11 
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bag ber Teftator, ſich fiber bie Größe ſeines Nachlaſſes irrend, ben eingeſetzten 
Erben gu große Summen ausſetzt. Geſetzt, ber Teftator Galt fein Vermögen, 
Alles zu baarem Gelde angeſchlagen, 10,000 Fl. groß, und ſetzt nun den A. 
auf 9000, ben B. auf 1000 zu Erben ein. Wenn ſich mum findet, daß bas 
Bermigen etwa nur 6000 ausmacht, wie wird daffelbe vertheilt? Soviel möchte 
hier zunächſt gewif fein, da dann, wenn nad bem erwiefenen Willen des 
eftators durch die Angabe jener Summen nur das Verhältniß der verſchiedenen 
Erbportionen zu einander beſtimmt werden ſoll, jene Summen alſo ganz die 
Stelle quoter Theile vertreten, eine gang verhältnißmäßige Verminderung 
aller genannten Summen Platz greifen mug, wornach in unſrem Beiſpiel A. 
5400, B. 600 erhalten wilrbe. aft ſich ein ſolcher Wille des Erblaſſers nicht 
beweislid) machen, milffen alfo die Erben als unbeftimmt eingefegt, unb die 
ibnen zugewieſenen Summen als Legate angefeher werden, dann erfolgt die 
Verininderung nad den Pringipienr fiber Sew Abzug der Falgidifden Quart, 
wobei namentlich aud die Beftimmungen fiber compensatio legatorum mutuorum 
gu beadten find; und biernad wird in unfrem Beifpiel ber A. 5250, ber B. 
aber 750 befommen. (Seber von Beiben ift dann namlich als auf die Hälfte 
eingefest angufeben, und feine Crbportion betragt 3000. Der A. mug nun 
aber an den B. die Hilfte de3 dieſem ausgefesten Vermächtniſſes, alfo 500, ands 
zahlen, B. aber miifte an den A. 4500 präſtiren; ba er aber nicht mehr yu 
geben bat, ald er felbft befommet, und ſich überdies von feiner Portion nod bie 
Quart abgiehen darf, fo behält er von feiner Crbportion die Quart (== 750) 
zurück, und gibt alfo nur 2250 an ben A. Sa, er darf nicht einmal bie voller 
750 abziehen, weil ihm der A. ebenfallS ein Legat auszablen mug, welded, 
foweit eB reicht, mit der Ouart fompenfirt werden mug, weßhalb er alfo bier 
nur 250 absteben barf, unb 2750 an ben A. ausgablen muß. SHiernad bat 
nun alfo A. von feiner Crbportion fibrig 2500, und dazu befommt er von B. 
2750, alfo im Ganzen 5250; B. aber hat von feiner Erbportion übrig 250, 
und bagu erhält er von A. 500, alfo im Ganzen 750). Bgl. aud Sintenis, 
pratt. Zivilr. III. ©. 423 fg. Mot. 25. Wenn Neuner a. a. O. S. 289 and 
in Fallen diefer Art, went gu groge Summen anusgefept find, ſeine aus L 77. 
§. 8. cit. fonftruirte Regel in Anwendung bringen will, twornad in unfrem 
Beifpiele ber B. die vollen 1000 anſprechen diirfte: fo farm man ibm aud 
hierin gewiß nidt beiftimmen; denn es ift dod in ber That nist eingufeben, 
wephalh in ſolchen Gillen gerabe nur das elne Legat geminbdert werden follte, 
ba dod) ber Grund ber Kürzung fiir beide ganz derſelbe ift, und ſchwerlich dürfte 
ein folded Verfahren tn dent wahren Willen bes Erblaſſers begründet ſein. 
b) Alle Erben find auf quote Theile eingeſetzt. Hier tritt ein Abzug 
nad Verhältniß der einzelnen Quoten ei (wobei derfelbe Rechnungsvoriheil gilt, 
wie in dem Fal von A. 1. b.), S. 7. J. h. t. J. 13. §. 4—7, L 68. §. 1. h. t. 
und wenn alfo 3. B. die Difpofition dahin ging, daß Titius auf 4, Gajus auf 4, 
Sejus auf § Erbe fein folle, fo befommt Tilius blos 4, Gajus y, Sejus 3g. 
Ganz Abereinftimmend hiermit ift es aud, daß, wenn Seber vow Zweien zum 
heres ex asse ernannt ijt, Jeder nur 4 befommt, 1. 18. §. 5. h. t. und bies 
muß aud arf den Gall begogen werden, two Ginem zwei⸗ oder mehrmal, und 
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bann nod einem Andren bie ganze Erbſchaft zugewieſen ift, J. 23. §. 1. C. de 
Jegat. (6, 37). Iſt dagegen Jemand auf diefelbe Portion eingefest, wie ein 
Andrer (3. B. Titiu’ foll mein Erbe auf ¢ fein, und eben fo foll Sejus mein 
Grbe auf § fein; auf benfelben Theil, auf welchen ich den Titius eingefest habe, 
fol aud Gempronius mein Erbe fein), fo gelten diefe Beiden als conjuncti, 
und demnad wird die Erbſchaft in dem vorgelegtert Beifpiele nidt in drei Drit⸗ 
theile getheilt, fondern Gejus bekommt bie eine, Titius und Sempronius die 
andre Hälfte, 1 15. pr. h. t., 1142. de V. 8. Diefed verhaltnipmagige 
Dekreſziren mug aud) dann cintreten, wenn ein oder mehrere Erben any zwHlf 
Unzen oder auf ein AG, und dann nod Andre auf einzelne Unzen eingefest 
find, L 13. §. 4. 6, 1. 47. §. 1. h. t., denn der Tejtator ijt ja gar nicht an 
gerade 12 Unzen gebunden, fonbdern er fann die Zahl derſelben nad Willkür 
vermehren oder vermindern (,non autem utique duodecim uncias esse 
oportet; nam tot unciae assem efficiunt, quot testator voluerit*, §. 5. J. 
h. t, vgl. 1 13. §. 1. h. t. Paul. III. 4. B. 6), und in unſrem Fall mug alfo 
angenommen werden, er Habe die Bahl ber Unzen itber 12 erhdhen wollen. 
Nad) diefen Grundſätzen entſcheidet denn aud Wfrifan im 1. 47. § 1. h. t. 
ben interejfanten Gall, wenn ber Teftator feine Todter ex asse yum Crben ein⸗ 
geſetzt, und darneben verfiigt atte, bag, wenn ihm ein postumus geboren werde, 
biefer 3u 2, werde ibm eine postuma geboren, diefe gu 4 Erben fein follte. 
RMird nämlich ein postumus geboren, fo foll biefer # erhalten, während an die 
Todter 4 fallen, wad gang das Nefultat des verhältnißmäßigen Dekreſzirens ift. 
Wird aber ein postumus und eine postuma geboren, fo mug in Folge eben 
biefer Grundſätze an die Tochter 42, an den Poftumus ,*, (an beide gufammen 
alſo 24, woraus fid) von felbft bie Endworte ber 1. 47. §. 4. erflaren), und ar 
tie Poftuma yg, fallen. — Anders aber muß gefagt werden, wenn ser Erblaſſer 
Jemanden ausdriidlid anf das Gange gum Erben einfegt (twas fdarf von 
ber Erbeinſetzuug ex asse ober ex duodecim unciis unterfdieden werden muß), 
und dann nod Andre zu einzelnen Theilen beruft. Ueber diefen Gall herrſchte 
unter den rdmifden Suriften Streit, den Suftinian in 1. 23. C. pr. de 
legat. (6, 37) recht verftinbdig babin entfdied, daß man bier annehmen müſſe, 
ber Teftator Gabe mit ber folgenden Difpofition die erſtre theilweiſe zurücknehmen 
wollen, fo daß alfo der auf das Gange Gingefeste bem Cffefte nad wie ein un⸗ 
beſtimmt Suftituirter angefeben werden muß, und alfo nur den Refi bekommt. 
Hatte alfo 4. B. der Teftator gefagt ,A. fol mein Erbe auf dad Ganze, B. anf 
§ fein’, fo wilrbe ber Leptre feine ganzen J, der erftre aber nur 4 erhalten, und 
bitte ber Teftator in dem vorbher angegebenen Falle der 1. 47. §. 1. bh t. feine 
Tochter nidt ex asse, fondern auf bas Ganze gum Erben eingeſetzt, und dar⸗ 
neben dann die andren Beftimmungen in Betreff bes postumus oder ber 
postuma gemadt, fo diirfte nidt bie Entideibung des Afrikan eintreten, ſondern 
man miifte eine folde Difpofition fo auffaffen, als wenn der Teſtator gefagt 
bitte: ,wird mir ein postumus geboren, fo foll diefer mein Erde fein aut fj, 
auf das Nebrige febe id) meine Todter ein; wird mir aber eine postuma 
geboren, jo foll diefe meine Erbin fein auf }, und anf den Reft fege id meine 
Tochter ein”. Hitte aber ber Erblaffer fo gefagt, fo miifte, wenn mun ent 
11° 
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Poftumus und eine Poftuma geboren werden, dahin entſch ieden werden, daß dex 
Poftumus x, die Todter yy umd die Poftuma zy erhalten, mbem es ja ber 
Wille de3 Erblaffer’ war, daß die Tochter dreimal weniger, als ber Poftumus 
und dreimal mehr al8 bie Poftuma erhalten folle, vgl. 1. 18. pr. de liber. et 
postum. (28, 2). — Ich babe bidher als den eigentlichen Kern der 1. 23. C. cit. 
atigenommen, daß bier von einer Erbeinfepung die Rede fei, welde ausdriidlid 
auf bas Gange gerichtet fei, während in ben Pandeften nur von einer Erb- 
einſetzung ex asse ober ex duodecim uncits gefprodjen werde. Daf bie Worte 
des Geſetzes hiermit ſehr gut ibereinftimmen, leidet feinen Zweifel, und gewif 
iſt auch die Unterſcheidung der beiden Fälle ganz in der Natur der Sache be⸗ 
gründet. So nahe nämlich im letztren Falle der Ausweg liegen mußte, daß der 
Erblaſſer die Erbſchaft in mehr als 12 Unzen habe theilen wollen, ſo unbrauchbar 
muß derſelbe im erſtren Falle erſcheinen, da doch unmöglich mehr als das Ganze 
vertheilt werden konnte; vgl. aud Cocceys, jus controv. XXVIII. 5. qu. 11, 
Schweikart in ber Gießer Reitidr. IX. S. 872 fgg., Mayer, Erbr. 1. §. 26. 
Anm. 2, Arndts, RechtSler: III. GS. 921, und im Wefentliden aud) Doneli., 
comm. jur. civ. lib. VI. c. 22. §. 8, Schulting, not. ad Dig. ad 1. 18. 
§. 4. de hered. inst. (tom. V. p. 51) und Mühlenbruch XL. S. 122 fgg. 
Regelmifig nehmen aber unfre Juriſten ei andres Verhältniß awifden dem 
Rober und ben Panbdeften an, indem nämlich die Meiften ned) dem Vorgang 
ber Gloſſe bie Pandektenregel als burd) ben Kodex aufgehoben betradten, und 
derfelben nur nod bann Geltung einriumen, wenn ber entſchiedene Wille bes 
Erblaffers auf die Annabme vow mehr als 12 Unjen geridtet fei. Hiermit 
wäre aber offenbar bas Dafein einer wahren Antinomie gwifden Koder wand 
Pandekten anerfannt, während bod eine foldhe höchſt unwahrſcheinlich ift, ba 
Suftinian feine Verorbnung gang kurz vor dem Beginn ber Pandektenarbeil er: 
lieB, unb eine Berücſſichtigung derfelben bet dieſer Arbeit alfo bringend erwartet 
werden muß. ebenfalls beffer ift baber bie Anficht, die fon von manden 
Glteren (vgl. bef. Gaphan., explan. diffic. leg. Cod. ad h. 1), und unter den 
neueren Suriften bef. von Schrader, giv. Abh. Ro. 4. vertheibigt ift, wornach 
bie Megel beB Kodex nur von bem Fall gu verftehen fel, wenn die verſchiedenen 
Difpofitionen an verfdhiebenen Stellen des Teſtaments vortimen, während 
bie Pandeftenregel dann angewendet werden müſſe, wenn bie verfdiedenen Erb⸗ 
einfepungen tune ftenore angeordnet feien. Aber auch diefe Annahme fann 
ſchwerlich als wabrhaft befriedigend angefehen werden. Die von Schrader fir 
fid) angeflibrten Worte Suftinian’s (deinde — ab initio — receasisee a priore 
voluntate, primo, secundo) erfliren fid) namlid) vollftindig, wenn mart bebdentt, 
daß foldje verſchiedene Difpofitionen natilrlid nicht gleichzeitig gemadt werden 
fEnnen, fondern auf einanber folgen müſſen, und befonderd, daß Suftinian bei 
feiner Entſcheidung allerbings vorausfept und vorausfepen mug, daß die Erbs 
einfegung auf bad Gange vorausgeht, und die übrigen Erbeinfepungen nach⸗ 
folgen, denn wenn bas Umgekehrte Statt finde, fo muß vielmehr entſchieden 
werden, bag die erſtgenannten Erbeinſetzungen auf einzelne Theile als widerrufen 
zu betrachten ſeien. Auf dieſes Zeitverhältniß, und nur auf dieſes, weiſen 
jene Ausdrücke hin, aber auch nicht die leiſeſte Andeutung liegt vor, daß ein 
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Rwifhenraum awifden den mebhreren Difpofitionen vorgefonimen fein milffe; 
unb bod) müßte diefes nad Schrader's Annahme bie eigentliche Hauptſache fein! 
Zudem fann aud dieſe Meinung auf innere Natürlichkeit gewif teinen Anfprud 
maden, denn Salt man nur feft, bag ber Natur ber Sache und den Gefegen 
nad der letzte Wile als ein woblitberlegtes Ganzes angefehen werden muß, fo 
ift die Annahme, ber Teftator Habe eine frühere Difpofition burd eine ſpätere 
in demfelben legten Willen wieder aufgehoben, gang eben fo mißlich, wenn die 
ſpätere nad einem Zwiſchenraum vorfommt, als wenn fie fid unmittelbar an 
die frühere anſchließt, und in beidben Fallen gleich ſehr müſſen nod befondre 
anbre Griinde vorfommen, wenn eine folde Annahme geredtfertigt werden fol. 
Solde Grilnde find nun nad unfrer oben veribeibigten Anſicht allerdings vors 
handen, aber nidt nad ber Schrader'ſchen, wornad vielmehr Suftinian’s Ents 
ſcheidung als eine vollig unmotivirte erfdeinen mifte. Muß man biernad bie 
Grundanſicht Sdrader’s verwerfen, fo fallen auch vow ſelbſt bie Folgefage hinweg, 
bie Schrader daraus ableitet, und mit gewohnter mathematifder Gründlichkeit 
weiter ausfiibrt. Namentlich ijt es biernad gewif irrig, die Regel ber 1. 28. 
cit. aud bann anwenben 3u wollen, wenn beibe Erben nur auf Quoten eins 
gefegt find, bie aber aufammen genommen mebr als ein Ganges ausmaden, 
y B. A. fol mein Erbe fein guy, und nadber B. gu 2, in weldem Falle 
Schrader dem Erſtren nur 4 zuweiſen will, Und eben fo muß man fid aud 
gegen bie Anwendung der 1. 23. cit. auf folde Fille erklären, wo erft burd 
mehrere Erbeinfegungen gu verſchiedenen Quoten mehr al8 ein Ganges vertheilt 
ift, z. ©. A. foll mein Erbe fein gu gy, B. guy, ©. guy, D. gu g, welden 
gal Schrader fo entideidet, daß guerft A. und B. durch ben C. auf 3, und 
.nadber A., B. und C. burd ben D. auf ¢ rebugirt würden, fo daß alfo im 
Ganjen A. A, B. 4%, C. und D. Seder § erbieltart. In allen folden und dbus 
Lichen Fallen muß vielmehr unbedenflid bie Regel ber Pandekten in Anwendung 
fommen, einerlei, ob die mebreren Difpofitionen unmittelbar hinter einander, 
ober an verfdiedenen Stellen bes Teftaments vorfommen. 

c) Wenn einige Erben auf res certae, Anbre auf quote Theile eins 
geſetzt find, fo liegt die Ueberſchwerung entweder in ben quoten Theilen, oder in 
ben angewiefenen res certae, ober ſowohl in dem Ginen als bem Andreu. 
Der erſte Fall ift ber einfadfie, und wenn 3. B. der Erblaſſer fagte: A. foll 
mein Erbe fein auf 1000 Fl., B. auf 3, C. auf g, fo verfteht eB ſich nad ben 
in ber vorigen Anm. angegebenen Grundfigen von felbft, dab A. anf die 1000 
beſchränkt bleibt, und bie Quoten ber andren Erben nad der vorber unter 
lit. b. bemertten Regel reduzirt werden miiffen, fo dag B. 1, C. g befommen. 
(Die eigentlide Konſiruktion ift folgende: A. ift detracta rei certae mentione 
al8 sine parte institutus anjufeben, und demnach ift, ba bier dte Regel: ex 
asse fit dupondium zur Anwendung fommt, A. Erbe auf §, B. auf §, C. 
auf g; die § bed A. fallen aber als Univerſ. Fideikommiß in dent Verhältniß 
von 3:2 an ben B. und C., fo daß B. § ald direkter Erbe, unb als 
heres fideicommissarius, alſo + 2; —= 24 = 1, ©. aber g als heres 
directus, und als heres fideicommissarius, alſo + %, == 1§ = 3 
erhalten). — Problematiſcher ift die Entſcheidung ded zweiten Fall¥, wenn die 
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Ueberſchwerung in den res certae liegt, 3. B. A. foll mein Erbe auf 5000, 
B. auf 5000, C. auf : D. auf & fein, und die ganje Erbſchaft beſteht 
bles aus 6000. Diirfte man bier bie heredes ex re certa ber gemeinen 
Anſicht sufolge als blofe Legatare anfeben, denen die Falzid. Quart von der 
ganzen Erbſchaft abgezogen werden könnte, fo würde bie Entſcheidung einfad 
babin ausfallen, dag C. und D. nad) Verhältniß ibrer Quoten in die Quart 
yon 6000, und A, und B. fich in bie anbern § biefer Gumme theilen miiften; 
und barnad würde C. 749° — 375, D. 459° == 1125, A. und B. gufammen 
4500, und jeber Einzelne von ihnen 2250 erhalten. Müßte man dagegen dite 
res certae in foldem alle alB die, durch die Falsidifhe Quart nicht gu 
ſchmälernde Erbportion anffaffen, fo möchte faum etwas Andres bleiben, al’ 
die Erbeinfepungen des C. und D. fiir gang wefenlos gu erklären, und fo gu 
entfdeiben, wie wenn A. und B. die eingigen Erben waren, fo daß Feder ver 
ihnen 3000 bekäme; und dieſe Meinung vertheibigte ich in den friiheren Aus⸗ 
gaben dieſes Lehrb. Galt man aber die in ber vorbergehenden Anm. entiwidelten 
Grundſätze feft, fo Fann keine biefer beiben Anſichten gebilligt werden. Hiernadh 
müſſen vielmehr vor allen Dingen bie Erbportionen der faimmtliden In⸗ 
ſtituirten regulirt werden, und died führt in unfrem Beifpiel, da bier ex asse 
dupondium fit, gu bem Mefultate, baf A. Erbe anf 3, B. auf y, C. auf y, D. 
auf % ijt, A. und B. foller nun zwar ibre Erbportionen an C. und D. al 
Univerſ.⸗-Fideikommiß reftituiren; ba aber die ihnen entgegen zu leiftenden Ver⸗ 
midtnifjfe mehr als biefe Portionen betragen, fo behalten fie bdiefelben com- 
pensando, und forbern vom ben Miterben nod) foviel, als diefe salva quarta 
Falcidia miſſen fonnen, wobei fid) von felbft verfteht, daß dieſe Quart nur 
von der direkten CErbportion, und nidt aud von dem durch ba’ Univerf.- 
Fideikommiß herbeigeführten Zuwachs berednet werden barf. Demgemäß behält 
C. nur 73° = 1873, D. 223° == 5624 zurũck, und A. und B. erhalten ein 
Seber — 2625, — Der dritte Fall (wenn die Ueberſchwerung ſowohl in den 
res certae al8 in ben quoten Theilen liegt, 3. B. A. fei mein Erbe aif 5000, 
B. auf 5000, C. auf 3, D. auf 4, während das Vermögen nur aus 6000 
beſteht) ift nur ſcheinbar von bem vorbergehenden verfdieden, ba in Wabrheit 
qud ſchon in biefem legtren Falle eine Ueberſchwerung in den Quoten vorhanden 
ift, weßhalb ja, wie wir vorber faben, diefelben redugirt werden mußten. Bon 
einer verfdiedenen Behandlung deffelben Fann alfo begreiflid) feine Rede fein, 
unb fo geftaltet fic) bas eben angeführte Beifpiel fo, dag A. Erbe auf 7, B. 
auf as, O. auf ys, D. auf yy ift, und die 6000 vertheilen ſich demgemäß fo, 
bap C. — 749° == 5624, D, == 159° == 375, A. und B., ein Seder, 
= 25314 erbalten. 

2) Renn nur einem Theile ber eingefesten Erben Theile angewiefen 
find, den Andren nidt, fo ift eine Ueberſchwerung der Erbmaſſe offenbar nicht 
blos bann vorhanden, wenn die angewiefenen Theile wirflid) mehr ausmachen, 
al den Beftand ber Maffe, fondern aud) ſchon, wenn diefe beftimmien Theile 
gerade die Erbmaſſe erfiillen. Für dieſe Fälle gelten nun folgende Regeln: 

a) Wenn die Erbe, denen überhaupt Theile angewiefen find, Mos auf 
res certae eimgefest find, fo mug aud bier gang fo, wie vorber in dent Fall 
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" bet Lc. entfdieden. werden. Setzen wir alfo 3. B. ein Grblaffer, welcher nur 
1200 im Vermögen hat, febt den A. auf 1200, und barneben den B. und C. 
sine partibus cin. ier ift cin Seder von allen Dreien Erbe gu 3, B. und C. 
bebalten die Quart ibrer Portion guriid, alfo ein Seder *g° == 100, und A. 
erhalt 1000. 

b). Wenn dagegen ein Theil ber Erben anf ideelle Theile, bie Andern 
unkeftimmt eingefept find, fo haben bie Gefepe dad eigenthümliche Auskunfts⸗ 
mittel fefigeftelt, bag hier angenommen werden foll, die Erbſchaft beftehe nidt, 
wie fonft gewöhnlich, aus einem AB, ſondern, je nad Bedürfniß, aus gweien, 
dreien u. ſ. w. (ex asse fit dupondium, tripondium rel.), d. h. ber Erblaffer 
babe nicht 12 Theile, fondern 24 Theile, 36 Theile u. ſ. w. gemadt, §. 6. 8. 
J. h. t, L 17. §. 2—5, 1. 18, 1. 20. §. 1, 1.53, 1.78. §. 2, 1. 79, .L 87. h. t. 
Hat alfo 3. B. der Teftator gefagt, „ich fee den Titius und den Gajus, Jeden 
auf § ju Grben ein; Sejus und Sempronius follen meine Erben fein’, fo 
wirh augenommen, er Babe Jeden ber beiden Erftren nur auf 3 eingefept, usd 
dbemgemaf erhalten bie unbeſtimmt Suflituirten bie Halfte der Erbſchaft. Ebenſo 
wird verfabren, wenn ber Grblaffer mehr als ein Aß vertheilt, alfo 3. B. den 
Titius und Gajus, Feben auf gy, den Sejus unbeftimmt eingefest bat, in 
welchem alle Seber ber drei Erben J erhält. Hiitte ber Teftator ſogar zwel 
polle Aſſe erſchöpft oder Aberfdrwert, fo wird ber Bruch um das Dreifache Feiner 
angenommen, und demnach erhält ber unbeſtimmt Cingefeste 4, wenn feine drei 
Miterben Feder anf J inftituirt waren. — Mur dann erhält der unbeftimmt 
Ititnirte nists, wenn bas Af oder Dupondium u. ſ. w. gerade erfiillt tft, 
und ber Grblaffer ihn ausdrücklich auf das Uebrigbleibende eingefept Sat, 
117. §. 3,1 78 §. 8, 1. 79. h. t. 

c) Gind einige Erben auf res certae, Andere auf quote Theile, und 
wieder Andre unbeſtimmt eingefegt, fo fommen hierbei ganz bie Grundfätze bei 
I. b. zur Anwendung, und nur bad ift hierbei gu beachten, daß ber durch Bilbung 
eines dupondium fiinftlid gefdaffene Reft den heredes ex re certa und den 
heredes sine partibus ju gleiden Theilen gufallt, weil ja auch die Erfteren 
juriftif als heredes sine partibus scripti angefeben werden miffen. Seger 
wir 3. G. ber Erblaffer hatte ben A. auf fein Gaus, den B. auf i, den C. auf 
4, ben D. sine parte jum Erben eingefegt: fo werden die Erbportionen fo 
requiirt, daß B. Erbe ijt auf 1, C. auf g, unb die amdre Halfte gu gleiden 
Theilen bem auf bie res certa eingeſetzten A. und bem sine parte inftituirter 
D. gufommt, Jeder von Beiden alfo Erbe auf 4 ift. Jn allem Uebrigen gelten, 
wie gefagt, vollftinbdig bie bei J. b. angedeuteten Grundſätze. 

IL Der Erblaffer bat keine Theile beftimmt. File biefen Fall gilt 
bie natiirlide Regel, daß alle ernannten Erben zu gleidjen Theilen berufen find, 
66. J. h. t., 1 9. § 12, 1 35. pr. h. t. Dod miijfen and biervon Aude 
nahmen angenommen werden, wenn ein anderweiter Wille des Teſtators erſichtlich 
iſt, und zwar find bier indbefonbdre folgende yu bemerlen: 

1) Wenn die Erdeinfepungen in verſchiedenen Sätzen vorgenommen find, 
fo exhalten die in einem Gage gufammen Genannten nur einen Theil. Wenn 
eB alfo z. B. heißt: „Titius fol mein Erbe fein; Sejus unb Mevius follen 





168 Biertes Buch. May. III. (§. 449. 


meine Erben fein”, fo erhält Titius die eine, die betden Anbren gufammen dre 
anbre Hilfte, 1. 17. §. 4. fin., 1. 59. §. 2. h. t., vgl. mit 1 11. eod. 

2) Wenn einige unter den genannten Erben unter einem Kollektivnamen 
verbunden find, fo erhalten die fo Gerbundenen nur einen Theil. Wenn alfo 
3. B. ber Erblaffer fagte: ,Litius und bie Söhne meines Bruder Gajus follen 
meine Erben fein”, fo befommt Titius die gange eine Halfte, 1. 18. bh. t, und 
eine Anwendung hiervon finbdet fid aud in 1.11. C. de impub. et al. subst. 
(6, 26), wo die Difpofition ,Titiu’ fammt feinen Söhnen und Semproniugs 
follen meine Erben fein’ fo ausgelegt wird, bag an Sempronius die Halfte der 
Erbſchaft fat. 

Beide genannten Ausnahmen fallen aber hinweg, wenn ber Erblaſſer bei 
ben in einem Gage oder unter einem Rolleftionamen Verbundenen bingufiigte, 
daß fie gu gleiden Theilen erben follter, indem dann angunehmen ift, daß jene 
Berbindung nur aus bem Streben nad) Kürze hervorging, 1.18, 1. 66. h. t. 
f. jedod) aud) Seuffert's Arch. VINE. 151, Ard. fiir prakt. Rechtsw. UT. 
6. 479 fag. 

8) Gine Ausnahme mug wohl aud dann angenommen werden, wenn 
ber Grblaffer fagte ,meine Ynteftaterben follen meine Erben fein’, indem dann 
gud in Beziehung auf die Vertheilung der Erbſchaft die Grunbdfage ber Inteſtat⸗ 
fucceffion anguwenbden fein midten, denn gewiß erridtete ber Erblaffer in ſoſchem 
alle ein Leftament nur wegen der etwaigen anbderiveiten Difpofitionen (Legate, 
Vormundfdafts-Ernennungen u. dgl.). Dies fans aber in feinem Falle and 
dann angenommen twerben, wenn ber Erblaſſer alle dtejenigen eingeln gu Erben 
einſetzt, bie aud) ſchon ab intestato geerbt haben würden. Diefe erhalten viel: 
mebr gleide Theile, follte bie aud) nad der geſetzlichen Erbfolge anders fein; 
und eben died muß aud) dann angenommen werden, wenn es 3. B. heißt , meine 
Enkel, meine Bruberfinder follen meine Erben fein’. 

Hil. Der Erblaffer hat fic) auf eine anderweite Theilbeftims 
mung berufen. Hier ijt entwebder 

1) die anderweite Theilbeftimmung als Bebingung der Erbeinfegungen 
Hingeftellt, und bann gelten natürlich gang bie Grundſätze von bebdingten Erbeins 
febungen, 1. ult. fin. de bon. poss. sec. tab. (87, 11). Su bemerfen ift nur, 
daß man eine Bedingung filets dann annehmen mug, wenn der Erbdlaffer auf 
fo viel einfegte, auf wieviel er felbft ober ber Sonorirte von einem Andren eins 
geſetzt fei, 1. 2. pr. fin. §. 1, L 81. §. 4. h. t. — Ober 

2) dies ijt nicht ber Fall, und dann ift gu unterfdeidben, ob fid) der Erb⸗ 
laſſer auf eine künftige, oder auf eine vergangene Theilbeftimmung berufen 
Bat. St im erſten Galle bie Cheilbeftimmung unterblieben, fo hielten einige 
Surifter die Erbeinfepung fiir unwirkfam, weil fie diefelbe als bedingte anſahen. 
Andre aber nabmen an, eB verhalte fid) bier fo, alB waren die Erben sine 
parte eingefest, und diefe leptre Meinung ift in den Pandekten recipirt, L 2. 
pr., 1. 36. h, t. Findet fid) aber im zweiten Falle feine Theilbeftinumung vor, 
fo tft die Erbeinfepung ungiltig, 1.2. §.4. h. t. 1 ult. de bon. poss. sec, tab. 


§. 450—451.] Gon der Erbfolge aus einem Teftamente. 169 


B. Bon den Subftitutionen. 


Inst. Il. 15. de vulgari substitutione, I. 16. de pupillari 
substitutione; Dig. XXVIII. 6. de vulgari et pupillari substitutione; 
Cod. VI. 26. de impuberum et aliis substitutionibus. — Govean. 
ad tit. D. de vulg. et pup. subst. (in opp. Lugd. 1562 p. 63 
sqq.), Gast, comm. in tit. C. de imp. et ‘al. subst. (in Meerm. 
thes. VI. p. 745 sqq.), Scip. Gentilss, tract. de substitutionibus 
(in opp. VII. p. 333 sqq.), Ramos del Manzano, praelectt. de 
vulg. et pup. subst. (in Meerm. thes. VII. p. 331 sqq.), Papil- 
lonts de substit. (in Otton. thes. IV. p. 670 sqq.), Chiflet., de 
substit. (bet Otto V. p. 697 sqq.), Finestres et de Monsalvo, 
praell. ad tit. D. de vulg. et pup. subst. Cervar. 1752, 
Mihlenbrud XL. ©. 248 fgg., Arndts in Weiſtke's Rechts⸗ 
lex. X. ©. 654 fgg., Tewes, Syſt. §. 43 fgg. 


1) Ginleitung. §. 450. 
2) Bulgar-Subftitution. §. 451. 


Gum. 1, Ob es, wie eine subst. pupillaris tacita (Bgl. §. 453. 
Wnm. 1), fo aud eine subst. vulgaris tacita gebe, d. b. ob darin, bag der 
Erblafſer Semanden als Pupiarfubftituten berufen hat, aud liege, daß ex 
benfelben aud gum Vulgar-Gubftituten ernennen wolle, ift febr beftritten. Die 
gemeine Meinung erflirte ſich von jeber fiir bie Annabme einer folden subst. 
valgaris tacita, (vgl. bie bei MAGlenbrud XL. G. 269. Mot. 32. Angeff.) 
und aud nod) h. 3. T. ift died die herrſchende Lehre, vgl. 3. B. Westphal, 
von Zeftam. §. 718 fgg., Hdpfner, Komment. §. 498. Not. 4, Muhlen bruch, 
XL. 6. 267 fgg., Roßhirt, teftam. Crbr. 1. S. 365 fgg., Maver, 
- Anm. 2, Arndta a. a. O. S. 665 fg., Fuchs im giv. Arch. XXXVIII. 
fag., Munginger, causa Cur. ©. 15 fgg., Pernice in Bekler's 
. L S. 232 fgg., Lewes, Svft. §. 46. und die Lehrbb. von Thibaut 
7, Madelbey §. 669, Mühlenbruch §. 674, Wening (neuefte von 
ig Seforgte Musgabe) §. 468, Puchta §. 478, Geuffert §. 543, Balett 
979, Schweppe §. 812, Göſchen §. 848, Sintenis IM. §. 175. Not. 16, 
rubtd §. 497. Unm. 4, Bring 6. 778, Reller §. 489 u. f. w. Dod gad 
aud ſchon früh Diffentienten, und namentlid) fand die verneinenbde 
Meinung unter ben Altern Surifien befonders an Faber, error. Pragmat. dec. 
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(vgl. den Schluß dieſer Aum.) die herrſchende Lehre für die richtige halten, und 
goat fonunt es dabei woh! hauptſaͤchlich auf folgende Puntte an: 
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1) Von eigentlich entſcheidendem Gewidte ift nur die Auslegung der 1. 4. 
h. t., inbem dies alferdings bie einzige Stelle im Rorp. fur. tft, auf welche bie 
Annahme einer s. v. t. gegritndet werden Farr. 

Modestin. libr. singul. de Heurematicis; ,Jam hoc jure utimur ex 
D. Marci et Severi constitutione, ut, quum pater impuberi filio in 
alterum casum substituisset, in utrumque casum substituisse intel- 
ligatur, sive filius heres non extiterit, sive extiterit et impubes 
decesserit. §. 1. Quod jus ad tertium quoque genus substitutionis 
tractum esse videtur; nam si pater duos filios impuberes heredes 
instituat, eosque invicem substituat, in utrumque casum reciprocam 
substitutionem factam videri, D. Pius constituit. §. 2. Sed si alter 
pubes, alter impubes hoc communi verbo: eosque tnvicem sub- 
stituo, sibi fuerint substitati, in vulgarem tantummodo casum factam 
videri substitutionem, Severus et Antoninus constituit; incongruens 
enim videbatur, ut in altero duplex esset substitutio, in altero sola 
vulgaris. Hoc itaque casu singulis separatim pater substituere 
debebit, ut, si pubes heres non extiterit, impubes ei substituatur, 
si autem impubes heres extiterit, et intra pubertatem decesserit, 
pubes frater in portionem coheredis substituatur: quo casu in 
utrumque eventum substitutus videbitur, ne, si vulgari modo im- 
puberi quoque substituat, voluntatis quaestionem relinquat, utrum 
de una vulgari tantummodo substitutione in utriusque persona 
sensisse intelligatur; ita enim in altero utraque substitutio intelli- 
gitur, si voluntas parentis non refragetur; vel certe evitandae 
quaestionis gratia specialiter in utrumque casum impuberi substituat 
fratrem: sive heres non erit, sive erit et intra pubertatis annos 
decesserit‘. 

Betrachtet man dieſe Stelle unbefangen, fo tft darin ganz entſchieden 
die MBglidfeit einer subst. vulgaris tacita ausgefproden. Gleich im Anfang 
ift Ser allgemeine Gag Hingeftelt: wer einem unmiindigen Rinde für einen Falk 
fubjtituirt, von dent wird angenommen, er babe aud) für den andren Fall fub= 
ftituirt. Diefe allgemeinen Morte blos auf die subst. pupillaris tacita beziehen 
gu wollen, ift ſchlechthin willfiirlid, und gwar um fo mehr, da unmittelbar 
barauf gefagt tft, daß dieſer Gag aud anf ein kertium genus substitutionis 
bezogen worben fei. Jeder denkbare Zweifel an ber Allgemeinheit diefes Gages 
mug aber verſchwinden, wenn man erwägt, bag derfelbe in §. 2, nochmals 
wiederholt ift, und gwar in unmittelbarer Beziehung auf ein da vores 
gelegtes Beifpiel einer substitutio vulgaris tactta! Daye fommt nur 
nod) bie gange Argumentation Modeftin’s in §. 2. Er fagt ba, wenn Jemand 
einen unmündigen und miindigen Gobir fic) gegenfeitig fubftituire, fo fei bier 
nidjt aud) in ber subst. vulgar. bie pupillaris enthalter, fonder der Bater 
niiffe hier separatim in der Art bifponiren ,wenn mein miindiger Sohn A, 
mein Erbe nicht wird, fo foll ihm B. fubftituirt fein; wird aber mein unmiins 
biger Sohn B. Erbe und ftiret in ber Unmündigkeit, fo fol der miindige Bruder 
demſelben fubftituict fein’ quo casu in utrumaque eventum subs tiinutus 
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videbitur. Weil aber bod möglicher Weiſe gerade in dem vorgelegten Falle 
die vole Biindigheit dieſes Schluſſes darum besiweifelt werden könnte, weil fid 
bier die subst. vulgaris und pupillaris gerabe gegeniiber geſetzt find, fo giedt 
Mobdeftin am Ende nod ben Nath, man thue in einem ſolchen Falle evitandae 
quaestionis gratia bod wohl nod) beffer, dem unmilndigen Gohne audsdriidlid 
vulgariter und pupillariter gu fubftituiren (verb.: vel certe rel.). Daß durch 
dieſen Zuſatz bie Giltigfeit be3 Schluſſes von ber pup. subst. auf die vulgaris 
nicht allgemeis in Abrebe geftellt werden foll, ſondern gerade nur für den vo r= 
gelegten Fall wegen ber befondren Beſchaffenheit deffelben als möglicher Weife 
beftvertbar angefeberr wird, fillt fo febr in bie Mugen, bag man es faum 
begreiflid) finden fann, wie man in dieſen Worten ein ftidbaltiges Argument 
gegen bie Annahme einer subst. vulg. tacita ũberhaupt bat finden können. 

Wenn übrigens neuere Vertheidiger ber ridtigen Anſicht fic and nod 
auf Gai. IT. 179. 180. al8 Seugen dafür berufen (ogl 3. B. Mühlenbruch 
a a O.), fo kann ich dem nicht beiftimmen; denn aus ber Beſchaffenheit der 
Veroneſiſchen Lejeart felbft (,si filings meus mihi erit*), und insbefondere and 
einer Vergleidung mit den Suftitutionen Suftinian’s (pr. J. de pup. subst.) 
geht wobl beftimmt genug hervor, bag der, bier überhaupt nadliffige, Abſchreiber 
binter dem Worte mihi eine Zeile ausließ, fo daf man leſen mug: si filtus 
meus mihi (heres non erit, sive heres mihi) erit rel., (vgl. aud) Gdschen 
in den addenda et corrig. ber giveiten Ausg. p. 615, Heffter und Lachmann 
ad h. 1.). Unter diefer Vorausfepung verfdwindet aber jedes Argument, was 
man aus biefer Stelle etwa fonft entnehmen könnte. 

2) Was alB bas Ergebnif einer unbefangenen Auslegung erfdeint, wird 
aud) von einer andern Geite ber wefentlich beftitigt. Die Puypillar-Subftitution 
war nämlich urfpriinglid) nichts, als eine etwad erweiterte und mobdifizirte 
vulgare, indem aud) bet ihr ber Gater fiir fic) felbft einen gweiten Erben 
ernannte, und gewöhnlich modten beibe fontbinirt vorfommen, ,filias meus 
heres mihi esto; si filius mihi heres non erit, sive erit et prius moriatar, 
quam in suam tutelam venerit, Titius heres secundus mihi esto“ (vgl. 
F. 452. Anm.). Hatte mm aud einmal ber Teftator mur einen der beidert 
casus erwahnt, ohne jebod den andren auszuſchließen, fo mußte gewiß die 
Annahme fehr natiirlich erſcheinen, es fei dies nur ein enger Ausdruck fiir einen 
weiter gehenden Willer, und ard der andre casus fei in der Abſicht bes Erb⸗ 
laffers begründet. Namentlich und vorzüglich mufte died der Fall fein, wenn 
der eftator nur ben gweiten Fall (die Vorausſetzung ber Pupill-Subjt.) anz 
geführt hatte, denn wenn Titius fogar bann fein heres secundus fein follte, 
wenn ber Gon den Erblaffer fiberlebte und er nachher in ber Unmündigkeit 
werftarb, fo mufte man bod gewiß annehmen, daß Titius nod um fo viel 
mehr barn gerufen fein folle, wenn der Sohn ſchon vor dem Erblaſſer fterbe. 
Mißlicher modte allerdings ber Schluß von der vulgaris auf bie pupill. subst. 
erſcheinen, und gwar ſchon deßhalb, weil bie Pup.⸗Subſt. dod immer etwas 
Anomales, von bent urfpriingliden einfachen SGubftitutionsfall Abweidendes, 
an ſich hatte, und ein Schluß von bent Regelmafigen auf bas Anomale nidt 
gang natürlich ift. Gindet fic) nun dod der (este Schluß in unfren Geſehen 
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unwiderſprechlich begriinbdet, fo muff man bod daraus nothwendig folgern, daß 
aud der erfte einfachere und natilrlidere nicht verworfen fein fre. Vielmehr 
muß es ſchon a priori al8 ber naturgemifie Gang erfdjeinen, daß gerabe diefer 
erfie Schluß ſchon frither von der Doltrin angenommen, und dann burd 
Regislation aud der gweite fanttionirt wurde, fo daß man nun allgemein 
don dem einen Fall auf den andren fdliefen durfte. Dies ift denn aud wirklid 
der Bang, auf weldhen unſre Ouellengeugniffe und hinführen. Die erfte Spur 
ustfres Sages kommt nimlid in bem berühmten von Cicero fo oft angeführten 
judicium Curianum vor, vgl. Cic. pro Caec. c. 18. 24, de Oratore I. c. 39 
57, II. o. 6& 82, Brut. c. 39. 52, de invent. II. 42, Top. c. 10, ſ. aud 
Quintil. J. O. VIL. c. 6, Pittmann, de judicio Curiano, in Probab. II. 
c. 14, Munginger, causa Curiana vor d. rdm. Gentumpiralger. Bern 1855, 
Pernice in Belfer’s Jahrb. J. GS. 233 fgg. Es Hanbdelt fig nimlid um 
folgenden, Fall. Gin gewiffer Coponius hatte feinen envarteten Poſtumus zum 
Grben cingefebt, und follte derjelbe in der Unmiindigheit verfterden, fo follte M. 
Gurius ber aweite Erbe fein. Oa nun aber gar Fein Poftumus geboren wurde, 
fo entfpann fid ein Streit awifden den Agnaten des Coponius, deren Sachwalt 
M. Skivola war, und zwiſchen dem eingefegten Erben M. Curis, deſſen Gadde 
von Craſſus gefiibrt wurde, unb zwar von dem Letztren mit foldem Erfolge, 
baf er ,eam admirationem assensionemque commoverit, dixisse ut contra 
nemo videretur‘, Cic. in Brut. q. 52. Offenbar wurde alfo in dieſem Rechts⸗ 
fireit von dem Zentumpviralgeriht erflart, daß die Anordnung ber subst. pu- 
pillaris aud bie vulgaris involvire, dag es alfo eine subst. vulgaris tacita 
gebe. Daß man von bent fo gewonnenen Rechtsſatze [paterhin wieder abgegangen 
fein follte, ift bet der innern Natürlichkeit beffelten ſehr unwahrſcheinlich, und 
fo batten denn gewiß bie in ber 1. 4. cit. angefiibrten faiferliden Reffripte 
wefentlid) nur ben Zweck, das, was fir bie Bulgarfubftitution fdon feft fland, 
aud fiir bie pupillaris entweder eingufithren, oder bod die ſchwankende Theorie 
darilber gefeplidh gu fixiren. 

3) Wenn man fidh für die hier bekämpfte Anſicht auch nod befonders auf 
L 28. de reb. auct. jud. poss. (42, 5) berufen bat, fo tt died ſicher ein febr 
Hinfalliges Argument. Weil eB nämlich da heißt: Paterfamilias impuberi filio, 
si ante pubertatem decessisset, substituit heredem; is filius paterna 
hereditate se abstinuit, ideoque bona patris venierunt rel., fo ſchließt man, 
die Pupil. -<Subft. habe nicht bie vulgare involviren können, weil fonft nad der 
Abftention bes Rindes 8 nicht gum Gilterverfauf habe fommen fonnen, fondern 
vielmehr bie Erbfdaft an den Gubftituten babe fallen miffen. Wher fonnte denn 
nicht ber Subftitut ausgeſchlagen Haben? oder founte nidt möglicher Weife die 
Pupil. Subftitut. fo angeorbnet fein, daß diefelbe allerbings nidt bie valgaris 
in fih ſchloß? Dak Javolen keinen dieſer Umſtände erwähnt, ift freilid) wabr, 
aber man müßte fic) wirflid) wunbern, wenn er ihn erwähnt hätte, weil died 
bei ber Entidheibung des Punkts, auf deffen Erirterung e8 ibm allein anfam, 
villig gleidgiltig war. Gang mit bemfelben Rechte, mit weldem man aus diefer 
Stelle folgern will, daß die subst. pup. nidt aud) die vulg. in ſich ſchließe, 
miifte man aud) daraud entnebmen, daß, wenn ein suas abftinire, aud die 
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Inteſtaterben nicht zur Succeffion fommen finnten! (Was Pernice a. a. O. 
6. 283 gegen dieje Deduftion, die er ,auferordentlid) ſchwach“ findet, einwendet, iſt 
gang unerheblid. Wenn er nämlich meint, es fei ,geradegu unridtig’, wenn 
man zur Erklärung ber 1. 28. cit. von der Vorausfegung ausgehe, daß der 
Subſtitut miglider Weife ausgefdlagen habe, weil, wenn ber Gubjtitut aus: 
ſchlage, ex and die Pupillar-Erbfdaft nicht mehr erwerben Lune: fo überſieht 
et, dap diefer letztre Sag nur wahr ift, wenn der Pupil effettiver Erbe ded 
Bater’ geworden ijt, während, wenn derfelbe exheredirt ijt ober abftinirt bat, der 
Subftitut unbedenklich bie väterliche Erbfdaft ausſchlagen und dod) die Pupillare 
Erbſchaft erwerben fann, vgl. unten §. 454. Anm. Unb wenn er ferner meint, 
ber Juteftaterben habe ber Surift gar nidt erwhbnen finnen, weil ja an 
dieſe nad) gefdebener Whftention bie Erbſchaft gar nicht deferirt werde, fo ift es 
freilid) wabr, daß von einer weiteren Delation ber Hereditas nicht die Rede 
fein fann; bag aber den Gnteftaterben eine bonor. possessio cum re in foldem 
Falle deferirt wird, dürfte wohl aud Pernice nicht in Abrede ſtellen 
wollen. Hiernad mug ih nod immer bei ber Anſicht bleiben, daß die 
L 28 eit. gar nichts gegen bie subst. vulg. tacita beweif’t, und fo fann id 
namentlich aud barin nidt mit Pernice dbereinftimmen, daß wir wegen diefer 
L 28. wenigftend fiir ben Gall bie subst. vulg. tacita verwerfen miiften, wenn 
ber Unmilndige von der viterliden Erbſchaft abftinirt Habe. An innern 
Griiuden fir cine folde Unterfheibung zwiſchen dem abftinirenden und bem vor 
bem Vater verfterSenden Unmiindigen fehlt eB aber m. E. gänzlich. Die subst. 
valg. tacita berubt auf dem einfaden Gedanfen, es fei im höchſten Grade 
wahrſcheinlich, daß ber Vater demjenigen, dem er feine Erbſchaft zuſammen mit 
der bes Pupillen zuwenden wollte, diejelbe aud ohne die ded Pupillen gu hinter⸗ 
laſſen beabfichtige; und diefer Gebdante filhrt ganz eben fp im Falle der Abſtinenz 
wie im Galle ded friibgeitigen Todes des Unmiindigen gur Annahme der subst. 
valg. tacita. Sie im legtren Galle annehmen, im erftren verwerfen gu wollen, 
erſcheint mir al’ infonfequente Halbheit. Uebrigens ift biefer gange Streit obne 
praktiſche Widtighett; benn da der Pupill nicht leicht anders abftiniren wird, 
als wenn die vdterlide Erbſchaft inſolvend ift, fo wird der Gubftitut wohl immer 
tepubiiren, und es wird ihm alſo in den meiſten Filler ziemlich gleidgiltig fein, 
ob ex zu diefer Erbfdaft berufen ift ober nidt. Anders ware died freilid, wenn 
man mit Pernice fagen müßte, daß der repudiirende Gubftitut jest aud) von 
der Pupillar⸗Erbſchaft ausgeſchloſſen fei; denn unter diefer Vorausfepung würde 
allerdings bie Annabme einer subst. vulg. tac. regelnifig entſchiedene Nachtheile 
fix ben GubfPituten bervorbringen). 

Go unzweifelhaft mir nun aud nad der isherigen Ausführung die Realitat 
ber f. g. subst. vulgaris tacita erſcheint, fo ift died dod nicht fo aufgufaffen, 
alS wenn immer und nothwendig bie Anorbnung einer Pup. Subſt. aud die 
ener vulgaren involviren milfte. Bielmebr fann eine subst. vulg. tac., gam 
ebenfo wie eine subst. pupill. tac., burdaus nur dann angenommen werden, 
wenn nidt ein entgegenftehender Wille bes Teftator ermittelt werden fann, ,ita 
enim in altero utraque substitutio intelligitur, si voluntas parentis non 
refragatur“, 1. 4. cit. Ginen Beleg biergu enthalt ja eben aud unfre J. 4, 
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wo die Annahme einer ſolchen subst. vulg. tac. in dem fonfreten Falle wenigftens 
als möglicher Metfe beftreithar bargeftellt wird, wetl man aus ber ba vorkom⸗ 
menden beftimnmten Gegeriiberfepung der Pupill.⸗ und Vulg.-Subſt. einen ab⸗ 
weichenden Willen des Teftator zu folgern geneigt fein könnte. Es laſſen fid 
ater natürlich folder Falle nod) gar viele denfer, und fo würde ih 3. B. ſchon 
dahin zählen, wenn ber Teftator geradezu erklärte: ,A. foll ber Pupillar-Gub= 
ſtitut meines unmündigen Rinde3 fein’, denn aus bem Gebrauche dieſes techniſchen 
ganz beſtimmten Ausdrucks ſcheint nicht undeutlich eine beſchränkte Abſicht des 
Teſtators hervorzugehen, und ganz unbeſtreitbar würde dies der Fall fein, wenn 
z. B. der Teſtator in einem ſolchen Falle das Wort: Pupillar unterſtrichen 
Witte. Go mug man denn aud offenbar ber Anſicht derjenigen beiſtimmen, die 
bie Buldffigfeit bes Schluſſes von ber subst. pup. auf die vulg. dann in Abrede 
ſtellen, wenn ber Teftator zwei ganz verſchiedene eftamente fiir fid) und den 
Pupillen gemadt, ober wens er angeordnet hitte, daß der Theil ſeines Teſtaments, 
welder die Pupillar⸗Subſt. enthalt, bis zum wirklich erfolgten Tobe bes Pupillen 
verſchloſſen bleiben folle u. bol. m., denn in aller foldien Gallen ſpricht ſich 
deutlich genug die Abſicht des Teftators aus, flir den Unmündigen gerade nur 
pupillariter ſubſtituiren zu wollen. 

Anm. 2. Die fest gewöhnlich fo ausgedrückte Regel: substitutus sub- 
stituto est substitutus instituto hat einen doppelten Ginn. Einmal nimlid 
foll bamit ausgedrückt werden, daf, wenn mehrere Grade von Subftitution vor- 
fommen, es nicht darauf anfommt, in welder Reihenfolge die vorher berufenen 
Erben hinwegfallen, und daß alfo 3. B. wenn dem A. der B., und dem B. ber 
C. fubftituirt ift, C. aud) dann die Portion des A. erhält, wenn guerft der B., 
unb dann erft ber A. hinwegfällt, ohne bie Erbſchaft angetreterr gu Haber. 
Auferdem aber will man mit jener Regel aud) ben andren, fehr bavon vers 
fciedenen Sah ausdriiden, daß dann, wenn einem Erber ein andrer Erbe, und 
biefem wieder cin Exrtraneus fubftituirt ift, ber Legtere, wenn er am bie Reihe 
fommt, nicht blos bie Subftitntions-, fonbdern aud bie Snftitutions-Portion 
feineS Vorgüngers empfingt, dab alfo ber tertio gradu institutus infofern aud 
al8 secundo gradu institutus anjufeben ift. Man febe, bem A. ift einer vor 
mehreren Miterben, ber B., und diefem wieder ber Ertranens X. fubftituirt, und 
nun fallen A. und B. binweg, fo befommt X. nidt blo8 die Portion bed A., 
fondern aud die urfpritnglide SuftitutionZportion des B. Bgl. J. 27, 1. 41. 
pr. h. t., §. 3. J. de vulg. subst. Vergl. aud) Geiger, de substituto sub- 
tituti. Erl. 1768, Miblenbrud XL. S. 366 fag. 

Anm. 3. Wenn die Miterben zugleich auch fubftituirt find (was ges 
wöhnlich fo vorfommt, daß fle ſich gegenfeitig fubftituirt find, f. 9. sub- 
stitutio reciproca s. breviloqua), fo fommen mebrfade Gigenbeiten vor, bie 
biefes Verhältniß bem Anwachſungsrechte annähern, (vgl. Reuter, de substit. 
reciproca ejusque a jure accr. discrimine. Hal. 1750. Clemann, de recipr. 
cohered, subst., Lips. 1750, Mũhlenbruch XL. GS. 309 fgg.), und gwar 
namentlid) folgende: 

1) Wer. alB institutus angetreten Hat, fann die Subjtitutions-Portion 
nidt mehr ansidlagen, ſondern erwirbt diefelbe fo nothwendig, bak es nidt 
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einmal eines befondren Antritts dafiic bedarf, |. 85. pr., 1 76. pr. de acqu. 
v. om. her. (29, 2), 1. 6. C. h. t. 

2) Wer als institutas audgeſchlagen hat, kann aud nist als Sudftitut 
gugelajfen werden. Dies geht gwar nidt aus den dafür regelmapig angeführten 
1. 23. und 1. 45. §. 1. h. t., denn beide Stellen reden:von einem ganz andren Falle 
(fiebe unten), wobl aber aus bem allgemeinen Pringip der 1.2. de acqu. v, 
om, her. (vgl. §. 498), aus der Analegie ber Pupillar⸗Subſtitution (vgl. 
§. 454. Wun.) und aus I. 41. §. 4. bh. t. (verb.: ,quibus institutionum 
partes non agnoscentibus“) bervor. Mad einer ſehr verbreiteten Anficdht (die 
frũher aud) in diefent Lehrb. angenommen war) foll died aber eine Eigenheit der 
wedfelfeitigen Gubftitution fein, während bei ber einfeitigen Subſt. die 
Ausſchlagung der Snfiit.<Portion nicht aud) die Ausſchließung von der Subftit.s 
Portion sur Folge Habe, und man beruft fic Hierfiir nidt ohne Schein auf 
l. 76. §. 1. de acqu. v. om. her.: 

Javolen. ,Item gi tu sextantis, ex quo institutus esses heres, omiseris 

aditionem, numquid dubitas, quin ex substitutione adeundo Titianae 

partis habiturus partem esses? Respondit: non dubito, quin, si 

prima institutione adeundo heres esse possim, in potestate mea 

sit, quam partem hereditatis aut omittere velim aut vindicare“. 
Vergeblich fucht man nad einem innern Grunbe diefer Unterfdeidung, da unfer 
obiger Grundſatz auf einem allgemeinen Pringip beruht, welches eben fo bei der 
tinfeitigen Gubftitution eines Miterben, wie bei der wedfelfeitigen Gubjtitution 
ber MiterSen unter ecinander amwendbar ift, und gewiß mit Recht wird daber 
diefelbe aud) von Leift observ. ad fr. 76. §. 1. de acqu. v. om. her. Jen. 
4658 verworfen, ohne bag man jedod feiner eigenen Erklärung der Stelle von 
Sarolen beiftimmen fonnte. Wenn derfelbe nämlich nad bem Vorgang von 
Lohr im giv. Arh. XXII. ©. 318 wunterfdeiden will, ob der Inſtitut feine 
Portion hurd) repudiatio ober burd omissio verloren habe, indem er uur im 
erften, aber nicht and) int zweiten Galle von ber Subſt.⸗Portion ausgeſchloſſen fei 
(val. auch Arndts im Rechtslex. X. S. 663. Not. 54 und Lehrb. §. 517. Anim. 4): 
fo ift died gwar mit ben Worten ber 1. 76. cit. durdaus vereinbar, aber aud 
fix diefe Unterſcheidung zwiſchen ausdrücklicher und ſtillſchweigender Ausſchlagung 
diirfte ſich ſchwerlich ein genügender Grund auffinden laſſen. Dt. E. behandelt 
Javolen gar nicht unſre Frage, ſondern bie davon weſentlich verſchiedene: ob 
derjenige, welder als Inſtitut thatſächlich nod) nicht angetreten hat (ohne aber 
deBhalb bie Erbſchaft verwirkt gu haben), dennoch aus der Subſtitution 
antreten koönne, oder ob nicht die Antretung ans ber Inſtitution vorausgehen 
mũſſe? und auf biefe Frage antwortet er in den Schlußworten, es fet gleichgiltig, 
fiber welche der beiden Portionen er fid) ausdrücklich erflare, [denr immer erwerbe 
ex alle beide]. Bgl. Vangerow im giv. Arch. XXXVIL S. 330 fag., und f. aud 
Machelard, in ber Revue histor. tom. IV. p. 446. 

3) Die fubftituirten coheredes werden au dem ihnen gufallenden Theile 
nod Verhältniß ihrer Iniftitutions-Portionen gerufen, L 6, 1 8. §. 1, 1. 9, 
L 24, l. 41. h. t. 8. 25. b. t Ware neben ihnen nod ein Ertraneus als 
Subftitut gerufen, fo erhält dieſer eine Virilportion, und bas Uebrigbleibende 
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wird bann in ber vorber hemerften BWeife mutex die coheredes vertheilt, 
L 83, h. t. 

4) Gefinden ſich unter den gegenfeitig fubftituirten Erben conjuncti, und 
einer vor dieſen fallt hinweg, fo fommen zunächſt nur bie übrigen conjuncti an 
bie Reibe, J. 41. §. 4. h. t. 

Ohneradtet diefer nicht unbedeutenden Aehnlichkeiten (vgl. aud nod 1. 19. 
pr. §. 1. de inj. rupt. test.) barf man aber dod nidt dem Gedanken Naum 
geben, daß bie substitutio reciproca nichts andres fet, als etwa ein aus⸗ 
briidlid) vom Teftator anerkanntes Accrefcengredt, welches nur vor Juſtinian 
ein praktiſches Sutereffe gebabt babe — numlich ben Kaduzitäts⸗Grundſätzen der 
lex Julia et.Pap. Poppaea entgegen gu treten, vgl. 1. un. pr. C. de caduc. 
toll. (6, 51) —, und welded feit Anfhebung der Kaduzität mit bem gefegliden 
Anwadfungsredte gang identiſch fei; denn wenigſtens cin wefentlider Unterfdied 
ſcheint mir ungweifelbaft in den Gefegen begritndet. Bei dem Anwachſungsrechte 
gilt nämlich bie Regel: portio portioni accrescit, weshalb es nidt erforderlich 
ift, daß der Erbe ſelbſt nod lebt, fondern aud) den Erbeserben die wegfallende 
Portion zuwächſt. Anders bei ber subst. reciproca, denn coheredi substituto 
eivo defertur ex substitutione hereditas, non etiam, si decesserit, 
heredem ejus sequitur‘, 1. 9. de suis et leg. hered. (38, 16), 1. 28, L 45. 
§. 1. h. t., 1 81. de acqa. v. om. her. (29, 2), und wenn Mayer, d. Ret 
d. Anwadfung ©. 46 fog., diefen Unterſchied leugnet, fo ift died mur möglich, 
weil er mit Ignorirung ber übrigen angeführten Gefege von ber unbewieſenen 
Behauptung ausgebt, daß bie 1. 81 cit. „ausſchließlich mur vom Standpunkte 
des papiſchen Rechts aus ſich erklärern; vgl aud Mkhlenbrud cit. 6. 325 
fag. — Den anbdren weſentlichen Unterſchied, welden man nod hervorzuheben 
pflegt (vel. aud 3. B. Mühlenbr. ©. 331 fgg.), daß nämlich die Falzidiſche 
Quart verſchieden berechnet werde, je nachdem die Portion des Mtiterben durch 
Anwachſungsrecht oder Subſtitution an den Erben falle, halte ich, wenigſtens 
in der Geſtalt, in welcher es aufgeſtellt zu werden pflegt, für unbegründet, obwohl 
eine Heine Verſchiedenheit zwiſchen beiden Fällen allerdings Statt finden dürfte; 
vgl. hierüber F. 535 Anm. 


3) Pupillar⸗Subſtitution. 


Vol. außer den oben Angeff. aud) nod) Welkens, de pupill. 
substit. quaestiones quaedam. Berol. 1861. . 


a) Begriff. §. 452. 


Anum. Wenn fid aud die BupiMar-Subftitution im neueren rim. Rechte 
al8 ein Teſtament herausftellt, weldhes ber Hausvater fiir fein unmilnbdiges Rind 
erridjtet, fo daß der Pupillar-Gubftitut als Erbe dieſes Kindes erſcheint, und 
biefe Idee naturlich nicht ohne praktiſchen Ginflug geblicben ift, fo Fann died 
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bod) gewiß nicht als ber urfpriinglide Grundgedanke dieſes Inſtituts angenommen 
werden. WS dieſen muß man vielmehr auſehen, daß ber Vater für ſich ſelbſt 
einen zweiten Erben ernennt, bag alſo bie Pup.Subft. urſprünglich nur eine 
modifizierte Vulgar.⸗Subſt. war. Eigenes BVermigen nämlich fonnte das un⸗ 
miinbige Hausfind zur Beit bed Todes be Vaters nicht haben, und was daſſelbe 
ſpäter in der Unmündigkeit etwa erwarb, betradtete man als Zuwachs zu der 
vaterlichen Erbſchaft, und infofern als ber Difpofition bes Vaters unterworfen. 
Für diefe Anſicht fprechen ſchon ſehr beftimmt die althergebradten Formeln fiir 
bie Pupillar⸗Subſt. wornad der Vater auf ben Fall ded friihen Wblebens feines 
Kindes fiir fic felbft einen zweiten Erben ernannte (,heres secundus mths 
esto“), vgl. 3. B. Cic. de inv. II. 42, de orat. II, 82, 1. 1. §. 1, 1. 41. 
§. 8 ht, 1.8 §. 1. de bon. poss. sec. tab. (37, 11). Gefonbderd aber 
ſpricht dafür, bag fic) nuv hierdurch nidt wenige, bei ber Pup. Subft. nod) im 
neueſten Rechte vorkommende Gage geniigend erfldren laſſen, während diefelbert 
obneties als höchſt ſingulär erſcheinen müſſen. Dahin gehört fdon der in 
Anns. 1. gum vorigen Sen berührte Sag, daß die Gubftitution fiir einen Fall 
auf beibe Galle zu begiehen fei. Dahin gehört ferner, daß ber Vater nothwendig 
fũr fich felbft ein Teftament errichten, alſo fid) felbft einen erften Erben ernennen 
mug, daß forntell dad väterliche Teftament und bie secundae tabulae als ein 
einziges Teftament angefehen werden, 1. 2. §. 4, 1. 20. h.t., und daf, wer 
necessarius heres des Waters ijt, es aud als Subjtitut fiir ben impubes wird, 
1.2 8.4, L 10, h. t, 1. 42. pr. de acq. v. om. her. (29, 2). Daraus erflirt 
ſich ferner, dab der Gubjtitut, ben auc) der Vater fiir fic gum Erben ernannt bat, 
wenn er deſſen Erbſchaft angetreten bat, nothwendig aud Erbe des Pupillen werden 
muß (f. §. 454. Anm.), und ebenfo tritt and jene alte Rechtsanſicht nod in 
Betreff ber Legate Gervor, bie dem PBupillar-Gubftituten aufgelegt werden, (,pater 
de suo legat“ vol. §. 521. Aum. 2) namentlich aud in Nũckſicht auf die Berehnung 
der Falzidiſchen Quart, indem diefe, wenn dem Pupillen und dem Subftituten 
Legate aufgelegt find, im Wefentliden fo Serechnet with, wie wenn ber Pup.⸗ 
Subft. Bulgarjubjtitut ware (vgl. §. 535. Anm.). Bel. Gust. Alex. Frank, 
de origine et natura vulg. ac pupill. subst. Jen. 1828, Wilh. Frande, 
bas Recht der Rotherben S. 458 fgg, Gordan, de leg. Fale. ratione in 
duplicib. test. p. 3 sqq., Reller, Inſtitut. §. 282, Paud. §. 488, Munzinger, 
causa Car. S. 11 fgg., Pernice in Bekker's Jahrb. L S. 239 fag., Tewes, 
Syſt. 1. S. 287 fag.; f. aud die Andeutungen bei Connan, comm. jur. civ. 
lib. 10. c. 8 no. 1, Schweppe, Rechtsgeſch. §. 446, Wening in Giefer 
Zeitſchr. III. ©. 147 fog., Schrader, ad pr. J. de pup. subst., Mihlens 
brud XL. 6. 362. Not. 12, GS. 474. Not. 40 SGintenis, pr. Rivilr. UL 
§& 175. Anm. 2. Bol. aud Huſchke in Gießer Zeitſchr. N. J. VI. S. 373 fgg., 
Baron, Gefanrntredhtsverh. ©. 453 fag. 

Die ſcharfe Auffaffung der Yier angedeuteten Grunbanfidt dient aber nicht 
blos bagu, und die innere Erfldrung einer nicht unbedeutenden Zahl vow Rechts⸗ 
figen moglich gu maden, bie bei dex cinfeitigen Muffaffung ded neneren Begriffé 
ala einer Teflaments:Erridiung fiir den Unmilndigen febr aujfallend fein müſſen, 
fonder fie iiberbebt und and einer nicht unbedeutenden logiſchen und ſyſtematiſchen 
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Sdwierigfeit. Es ift ninilid) unleugbar, daß dann, wenn man in dem 
Pupillarfubftituterr nur einen Erben des PBupillen fieht, ein nur irgend prigifer 
Begriff von Subftitution im Allgemeinen gar nidt aufgeftellt werden Cann, und 
man es eben barum wahrhaft räthſelhaft finden mug, dag bod) bie römiſchen 
Suriften nidt nur ein gemeinfdaftliges Wort für gwet fo heterogene Verhält⸗ 
niffe gebraudjt, fonbdern diefelben aud ſtets in unmittelbarem Zuſammenhang, 
und als gang gufammen gehörig behanbdelt haben. Alles Auffallende verſchwindet 
aber, nnd nidt nur bas gemeinfdaftlide Wort, ſondern aud die gufammen- 
faffende Darftellung erklären fid) vollftindig, wenn man in der Pupillarjub= 
ftitution ihrer urfpriingliden Sbee nad mur eine modifizirte Vulgarfubftitution 
anerkennt. 


b) Borausfepungen. §. 453. 


Anm. 1, Allgemein anerfannt iff es, daß es eine subst. pupillaris 
tacita gebe, b. h. in ber Ernennung eines Vulgarfubftituten fiir das unmilnbige 
Hausfind aud die Mnorbnung einer Pupillarfubftitution begriffen fei, 1. 4. bh. t, 
14.0. ht. Aber auch bierbei fommt natürlich, gang fo wie im alle der 
s. vulg. tac., bie Sefdrinfung vor, ,si voluntas parentis non retragatur‘ 
legg. citt., und daraus erflirt fidh von felbft, daß eine Pupilar-Subft. dann 
nidt angenommen werden barf, wenn Mebrere gu Erben eingefept und fid 
qeqenfeitig fubftituirt find, welde disparis conditionis find, welden alfo nicht 
fimmtlig pupillariter jubjtituirt werden farm, ,incongruens enim videbatur, 
ut in altero duplex esset substitutio, in altero sola vulgaris“. Die3 fommt 
z. B. vor, wenn Jemand feine beiden Rinder, ein unmiindiges und ein miindiges, 
ober wenn er fein unmiindiges Hausfind und einen Ertraneus gu Erben ein: 
ſetzt und fid gegenfeitig fubftituirt, 1. 4. F. 2,146 h. t., I. 2. C. ht, 1 6. 
C. de test. milit. (6, 21), und baffelbe tritt natiirlid) aud dann ein, wenn 
zwei Perſonen disparis conditionis eingejegt find, und ibnen ein Dritter ge- 
meinſchaftlich fubftituirt ift, 1 4. C. bh. t. In dieſen Entſcheidungen fonnen aber 
nidt fowohl Ausnahmen (wie jest aud wieder Pernice a. a. O. G. 229 
fag. annimmt), als vielmebr nur fonfequente Anwendungen ber ridtig aufge⸗ 
fapten Regel gefunden werden, und eB verfteht fic) alfo von felbff, daß man 
nidt stricte dabei ftehen bleiben barf, fondern fie itberall in Aniwendung bringen 
mug, wo aus ber Ausdrucksweiſe bes Erblaffers ober andren Umſtänden die 
Abſicht deſſelben, die Difpofition auf die Vulgar-Gubft. gu beſchränken, mit 
Sicherheit erwiefen werden fann. Cine ſinguläre Geftimmung fommt dagegen 
allerbing3 in 1 9. C. de instit. et subst. (6, 25) vor. Hat nimlid) Jemand 
feine Frau und feinen Poftumus gu Erben eingefest, und fiir den Fall, daß 
ber Letztre nicht geboren werbde, einen Dritten fubftituirt, fo foll, wenn ber 
Poftumus wirklid) geboren wird, aber nachher in ber Unmilndigheit wieder vere 
ftivbt, der Gubftitut nur dann gugelaffen werden, wenn die Mutter ſchon vor 
dem Poftumus geftorben ift. Wenn Viele auf diefe Verordnung die allgemeine 
Ausnahme griinden wollen, daß dle Annahme einer subst. pup. tacita ftets 
dann wegfalle, wenn baburdy ber Mutter bes Pupillen bie Erbſchaft deffelber 
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entzogen tolirde, woflir man ſich denn aud) wohl nod) auf J. 8. C. h. t. und 
L 6. C. de test. milit. (6, 21) berief, fo ift died ſchlechthin unzuläſſig, ba die 
gang fingulire 1 9. cit. (in hac specie“, ,in hujusmodt casu“) unmiglid 
ausgedehnt werden barf, und die beiden legtren Stellen ihren Entſcheidungsgrund 
night ans einer Kolliſion des Pupillarjubftituten mit ber Mutter des Unmiindigen, 
fondern vielmehr aus der Cigenbeit des testam. militare entnehmen. Bei biefem 
legtren nämlich fällt allerdings unfre gefeplide Prafumtion hinweg, und wenn 
der Solbat nur tn primum casum (,si filius heres non erit‘), alfo vulga- 
riter fubftituirt bat, fo beb&lt es dabei fein Bewenden, wenn nicht erwieſen 
werden kann, daß er wirflid aud) tn secundum casum (,8i filius heres erit 
et decesserit“), alfo pupillarijd ober militäriſch bat teſtiren wollen, 1. 6. 8. 
C. citt. (Die neue Auslegung der 1. 8. cit. von Pernice a. a. O. S. 226 fgg; 
dag ber Raifer bet bem primus casus an die pupillaris, bei bem secundus an 
bie militaris substitatio gebadt Gabe, ift m. E. ſchlechthin ungulaffig.) Bol. 
hoerhaupt Wening in Giefer Zeitſchr. III. S. 119 fag., Mühlenbruch XL. 
©. 291 fag., Fuds im giv. Arh. XXXVI GS. 305 fog., Elvers im pratt. 
Arg. IV. S. 1 fag. ©. 150, Munzinger, causa Curiana ©. 22 igg., 
Pernice in Bekler's Jahrb. J. S. Zt7 fgg. Die vier legtgenannten Schrift⸗ 
fieller bebanbeln beſonders bie Frage, ob bie Annahme einer subst. pupill. 
tacita ſchon dann gu veriverfen fei, wenn nur der Wille bes Srblaffers zweifelhaft 
ift (Elvers, Munginger), ober ob dies nur dann gefdeben dürfe, wenn ef 
gewiß ift, daß der Erblaffer die Pupillar-Subftitntion Hat ausſchließen wollen 
(Iuchs, Pernice). Joh habe bie letztre Meinung, die allein bem Weſen einer 
jaris praesumtio ent{pridit, und fiberbieS burd) flared Gefeg begründet tft fl. 4. 
C. h. t.: ,8i modo non contrariam defuncti voluntatem exstitisse probe- 
tar*} von jeber vertheibigt, und id glaube dies aud in den vorftehenden Er⸗ 
Srtrungen, vgl. mit §. 451 Anm., dentlid) genug ausgeſprochen gu haben. 
Uebrigens iff wohl Pernice a. a. O. S. 248 mit feinem eignen richtigen 
Pringip in Widerfprud, wenn er eine subst. pupill. tacita dann nist zugeben 
will, wenn ber Unmündige von der viterliden Erbſchaft abftinirt babe; und 
dann nadber in der Unmündigkeit verftorben fei; in foldem Galle Finne ber 
Subftitut vielmehr nur als Vulgar-SGnbftitut in die väterliche, aber nicht and 
alg Pupilar-Subftitut in die Erbſchaft des Pupillen gerufen werden. Man fann 
allenfalls gugeben, daß der Erblaffer an dieſen befondren Fall nicht gedacht 
babe; daß es aber gewiß fei, das er benfelben Gabe ausſchließen wollen, läßt fid 
fiderlid) nicht bebaupten, und wenn es alfo fetnem Zweifel unterliegt, daß die 
subst. pup. expressa durd bie Abftention bes Unmuͤndigen nicht befeitigt 
wirh — aud nicht im Galle einer subst. duplex expressa —, fo muß gewif 
baffelbe aud) bei einer subst. pup. tacita angenommen werden. 

Anum. 3B. Richt felten wird ber Sag aufgeftellt, dak die Regel: sub- 
stitutus substituto substitutus et instituto bet der Pupillar-Subjtit. wegfalle, 
und man beruft fid dafür auf L 47. h. t. In gewiffer Hinſicht tft die’ aud 
gang richtig, benn wenn id 3. B. meinem unmiindigen Sohne A. meine un- 
urlinbdige Todter B., diefer B. aber den X. pupillariter fubftitutrt habe, fo gilt 
* ber Lettre nicht aud als Pupillarjubftitut bes A., vgl. 1. 47. cit. (wo bie der 
42* 
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erherebirten Todter gemadte Subfitution fiir ben Fall, daß fie vor ihrer 
BVerheirathung verſterben werde, doch gewiß als eine freilich nicht gehörig ausge⸗ 
britdte Pupillarfubftitution, nicht aber als blofe subst. fideicommissaria auf: 
gefabt werden mug). Daß hier anders entidieden wird, als wenn die B. und 
ber X. Vulgarfubftituten waren, beruht aber auf dem guten innern Grund, weil 
bei mebreren anf einander folgenden Vulgarfubftitutionen der legte Subſtitut dod) 
immer auf gang daffelbe eingefept ijt, wie ber erfte, unb baber ein Nachrücken 
an die Stelle dieſes Erſten ſehr natürlich erſcheint, während bei mebreren ſolchen 
Pupillarſubſtitutionen das Objekt dec zweiten von dem der erſten garg verſchieden 
iſt. Dieſe Betrachtung führt aber von ſelbſt dahin, daß, wenn bei einer 
Pupillarſubſtitution mehrere Grade gemacht ſind, allerdings die Pupillarſubſtituten 
der folgenden Grade bei dem Wegfallen der erſten nachrücken müſſen, und wenn 
alſo z. B. der Erblaſſer ſagte: wenn mein Kind in der Unmündigkeit verſtirbt, 
ſo ſoll der A., oder wenn dieſer nicht kann oder will, der B., oder wenn dieſer 
wegfällt, der C. Pupillarſubſtitut fein, fo wird ohne Zweifel, wenn ber A. und 
B. wegfallen, der Pupillarfubftitut des dritten Grabs, nämlich der C., gerufen, 
denn A. ift bier ja heres institutus bed Rindes, und B. und C. find gewöhn⸗ 
lide Bulgar-Gubftituten bes A. Bgl. aud v. Löhr im giv. Ard. IX. S. 
115 fag., Braun’s Erörtr. S. 649 fgg. 

Aum. $. Daß der Vater, welder pupillariter fubftituirt, feine eignen 
Notherben Hierbet nicht zu beriidfidtigen hat, veriteht fid nad dem Geſichts⸗ 
puntte des neueren Rechts, wornad ja die Subftitution nur ein Teftament fiz 
das unmilndige Rind ift, von felbft. Eben fo fann aber aud nad bem Redt 
her Pandekten und bes Koder von Berückſichtigung ber Notherben bes Kindes 
feine Mede fein, denn da dieſes natürlich feine Deſzendenten haben konnte, fo 
fiel bie gur form ber Teftamente gehdrige Verpflichtung, rite gu inftituiren oder 
gu erbherediren, von ſelbſt hinweg, und aud) vom einer querela inoff. test. ber 
Pflichttheilaberechtigten fonnte nicht gefprocen werden, weil Niemand fiber Lieb⸗ 
Iofigfeit von Seiten des Kindes Hagen fonnte, denn dieſes war fa gar nicht der 
Teſtator. Dieſes ift auch der Flare Snbalt der 1.8. §. 5. de inoff. test. (5, 2): 

„Sed nec impuberis filii mater inofficiosum testamentum dicit, quia 

pater ei hoc fecit, et ita Papinianus respondit; nec patris frater, 

quia filii testamentum est; ergo nec frater impuberis, si patris non 
dixit. Sed si in patris obtentum est, nec hoc valebit, nisi si pro 
parte patris rescissum est, tunc enim pupillare valet‘. 
Went hod Zimmern in feinen und Nenftetel’s rdmijfd-redtl. 
Unterf. S. 83 fgg. Hieraus vielmehr der Sag ableitet, daß ſolche Perforen, 
welche zugleich Pflichttheilsberechtigte des Vaters und des Kindes feien, namentlid 
alſo Geſchwiſter des letzteren, dann mit ber Querel bie secundas tabulas ans 
fechten könnten, wenn fie in ber Lage waren, aud bas Teftament des Vaters, 
obwohl nur gum Theil, anfechten gu können: fo berubt died auf einer hand: 
greiflich falſchen Auslegung des Schluſſes unfrer Stelle, indem da offenbar nur 
eine Anwendung des bekannten Grundſatzes vorfommt, bap, wenn die primae 
tabulae ganz gufammenfallen, auch die secundac tabulae untergeben, wabrend 
dieſelben allerdings erhalten blethen, wens bad väterliche Teftament mur gum *° 
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Theil reſzindirt wird; ogl. aud Thibaut im giv. Ard. V. S. 345 fgg., Frande 
bad Redht ber Notherben S. 454 fgg., Mth hlenbrud XL. S. 391. Zweifel⸗ 
bafter ift die Entſcheidung ber Frage, ob nidt jest nad Nov. 115. der Vater 
bie Aſzendenten des Unmündigen beriidfidtigen milffe? Während ſich bie meiften 
Meueren mit Thibaut a. a. O. und Fubr in feinen und Hoffmann’s giv. 
Berf. No. 6. gegen die bejahende Anhvort Zimmern’s a. a. O. erfldven, nimmt 
umgefehrt Grande cit. biefelbe in Shug, weil Wiles, was sur Form bes 
Tejtaments gehöre, ber Vater nothwendig beobadten milffe, und nad) Nov. 115. 
gehöre es gur Form, daß die Afyendenten inftituirt wiirden, ober eine begriinbete 
Erheredationsurfadhe angegeben werde. Ich halte bie herrſchende Lehre fiir die 
richtige. Abgeſehen davow, daß man nad ber Francke'ſchen Lehre, ftreng durch⸗ 
geführt, gu der Abſurdität fommen könnte, daß der teftirende Vater aud fid 
ſelbſt inftituiren miiffe: fo möchte dod) fo viel gewif fein, daß die von Juftinian 
worgefdriebene Form vsllig benfelber innern Grund hat, wie die materielle Ver⸗ 
bindlicdfeit zur Hinterlaſſung des Pflichttheils, nämlich die Pietät, und daß alfo 
auch dieſelbe Argumentation, deren ſich die roömiſchen Juriſten zur Abweifung 
jener materiellen Verbindlichkeit bedienen, angewendet werden mug, um bie Be⸗ 
obachtung jener Form als unnothig erſcheinen zu laſſen; vgl. auch Mühlen⸗ 
bruch cit. ©. 391 fgg., Roßhirt, teſtam. Erbr. J. S. 384 fgg., Arndt s im 
Rechtslex. X. S. 668. Hiermit ſtimmt aud) ganz bad kanoniſche Recht überein. 
Wenn nänmlich aud die Schlußworte von c. 1. de testam. in 6to (3, 11): 

»Licet autem filius testamento suo matrem portione jure naturae 

debita privare non possit, pater tamen in testamento, quod filio 

impuberi facit, potest: nam testamentum hujusmodi pupillare 

paternum, vel paterni pars potius est censendum‘, 
fi nur auf bas materielle Pflichttheilſsrecht zu begiehen ſcheinen, fo -erhalten 
biefelber dod) durch Verbindung mit ber vorausgeſchickten Geſchichtserzählung eine 
weitere, auch das Notherbenrecht der Nov. 115. begreifende, Bedeutung; denn 
es lag ein Teſtament zur Beurtheilung vor, in welchem der Vater für ſich und 
ſeine unmündigen Kinder Erben ernannt, die Mutter dieſer Kinder aber bei den 
Pupillarfubftitutionen gang übergangen, und derſelben nur in ſeinem Teſta⸗ 
mente ein Vermachtniß ausgefept hatte. 

Hiernadh midte als ungweifelhafted Mefultat der Gag anzuſehen fein, 
daß ber Vater bet Grridtung ber secundae tabulae an feinerlei Verbindlidfeit 
beS Notherbenrechts gebunden ift; vgl. aud) außer den ſchon Angeff. nod die 
Lehr= und Handbb. von Wening §. 464, Geuffert §. 543, Pudta §. 478, 
@ifden §. 845, Sintenis IN. §. 175. Not. 10 u. A. m. 


C) Wirkungen. §. 454. 


Aum. Bei dex Frage, welden Cinflug die Pupillar-Subft. auf bie Crs 
werbsntg ber viterligen Erbfdaft, und umgefehrt diefe auf fene dufere, (val. 
RWarnkInig in feiner und Roßhirt's Zeitſchr. II. S. 1 fng., Mühlenbruch 
Fortj. XL. S. 419 fog., Löhr im giv. Ara. XX S. 315 fgg., Barn linig 
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in der Gieß. Zeitſchr. XVIII. S. 286 fog., Bangerow im giv. Ard. XXXVIL- 
6. 328 fog., Baron, Geſammtrechtsverh. ©. 503 fgg.) fommt es anf folgende 
Geſichtspunkte an: 
I. Der Pupillarfubftitut ift aud in dem vaterliden Teſtamente 
gum Erben eingefegt. Wenn hier 
1) ber Subftitut bie Erbſchaft des Vaters angetreten Hat, fo fam er die 
des PBuypillen nicht mehr ausſchlagen, fo wenig, bak fogar, wenn er bet Lebgetten 
bes Pupillen verftorben ift, bdiefelbe ipso jure feinen Erben zufällt, 1 59. de 
acqu. v. om. her. (29, 2), 1. 20. C. de jure delib. (6, 80). Wenn Barn: 
könig in Roßhirts Zeitſchr. ©. 4 fag. und in Gieß. Zeitſchr. S. 295 fgg. died 
nur auf den Fall bezieht, wenn aud ber Pupill Erbe des Vater’ geworden ift, 
und bem Subftituten dang, wenn bad Rind exheredirt ift oder abftinirt bat, 
bie Befugniß einräumt, bie Erbſchaft des Kindes auszuſchlagen, fo laffen fid 
für eine ſolche Beſchränkung gwar wohl ſcheinbare innere Gründe anführen, wie 
man denn auch zugeben muß, daß bie J. 20. CO. cit. gerade nur den Fall ent: 
feibet, wenn ber Pupil aud) gum Erben eingefest ift; aber die 1. 59. cit. ftellt 
unfren obigen Gag in folder Allgemeinheit auf, daß man ohne grofe Willkür 
bie von Warnfdnig beliebte Beſchränkung nicht in bdiefelbe tragen barf. Mit 
Recht erklaren ſich daher auch die weit Meiften gegen bie Unterfdjeibung War nz 
könig's; vgl. 3. B. Mühlenbruch a. a. O. S. 432 fgg., Löhr cit. S. 
838 fog., Gintenis 6. 452, Maver, Grbr. I. §. 38. Anm. 8. Baron a. 
g. O. ©. 5411 fgg, u. A. m. Wie aber die Behauptung Mühlenbruch's 
©. 437 fgg.: „wenn zwei Miterben pupillariter fubftituirt, und Beide des 
BaterB Erber geworden feien, der Subftitutionsfall aber erft nad) dem Tode des 
Ginen eintrete, fo milffe angenommen werden, daß dad Redt auf die Pupillar⸗ 
perlaffenfdaft fic) mur auf den Ueberlebenden, nidt aud) auf den Erben ded 
Porverftprbenen beziehe’, wie, fage id, dieſe Behauptung mit dem Ausſpruch 
ber J. 59. cit. in Einklang gebracht werden Fonne, kann ich nidt einfeben; denn 
dieſes Geſetz quf ben Fall gu beſchränken, wenn blos ein Erbe de Vaters zum 
Pupillarſubſtituten ernannt fei, dafür gibt eB weber Außere nod) innere Griinde. 
2) Wenn umgekehrt ber Subſſitut die Erbſchaft bes Vaters ausgeſchlagen 
Hat, fo iſt zunächſt fo viel entſchieden, daß bie ganze Pupillarſubſtitution erldfdt, 
wenn der Subſtitut zum einzigen Erben des Vaters ernannt war, ſo daß durch 
bie Ausſchlagung deſſelben bas Teſtament gum destitutum wird, 1. 10. 8. 4. 
h. t., 1. 27. 8. 2. ad SC. Trebell. (86, 1), und dieſes ift felbft dann der 
Ball, wenn ein suus heres des Erblaſſers gum eingigen Erben eingeſetzt ift, und 
berfelbe abftinirt, benn obwohl man bier nidt ſagen fann, daß da8 Teftament 
gum destitutum werde, fo wird es bod) materiel! durch dieſe Abftention bed 
eingigen Erben entfriftet, ,et qui judicium parentis oppugnaverit, non debet 
ex eadem hereditate quidquam consequi“, 1. 40. de acqu. v. om. hered. 
(29, 2), Huſchke in Gieß. eitidr. N. F. VI. G. 87 fag., Bangerow a. 
a. O. ©. 342 fgg. Sind aber nod Miterben ober Subftituten vorbanben, fo 
mug allerdings unterſchieden werden, ob ber Pupillar-Subftitut ein extraneus 
ober ein suus heres des Vater iſt. 
a) Wenn der Pupillar-Subftitut ein extraneus heres des teſtirenden 


§. 454. Bon ber Srdjfolge aus einem Teſtamente. 183 


Baters ift, fo Hingt Wiles bavon ab, ob anch ber Pupill Erbe des Vaters gee 
worden ift, ober ob diefer erberedirt ift, ober ſich dod) des benef. abstinendi 
bedient Hat. Im erften Falle, wenn der Pupil aud Erbe geworden, gilt die 
Regel, dak der Pupillarfubftitut, welder bie Erbſchaft des Vaters ausſchlug, 
aud bie bed Kindes nicht eriverben fan, Ulp. 1. 10. 8. 8. h. t: 
»idemque est, si pater me heredem scripserit ex parte et filium 
ex parte, et ego patris hereditatem repudiavero; nam neque filis 
hereditatem habere posswn‘. 
(Mie Auslegung von Shefius, welde fest Baron a. a. O. S. 507 fag. 
wieder aufgenommen bat, daß bier bem Subftituten, weldher die väterliche Erb⸗ 
ſchaft ausgefdlagen, nur verboten fei, wenn ibm nachher bie Pupillar⸗Erbſchaft 
angeboten werde, gu ſepariren, aber nidt aud, biefelbe aufammen mit ber bes 
Baters angutreten, fdeint gwar durd bas idemque est in Verbindung mit dem 
Inhalt bes vorhergehenden §. 2. unterftiigt gu werden, ift aber m. E. nichts 
deftoweniger mit bem Haren Wortfinn ber Stelle in unvereinbarem Widerſpruch). 
3m zweiten Falle dagegen, wenn der Pupill exheredirt ift, oder abftinirt hat, 
kann ber Pupillar-Subjtitut allerdings’, obwohl er die Erbſchaft des Vaters aus⸗ 
geſchlagen, ſich noch immer zu der des Kindes hinziehen; denn dies geht nicht 
mur vermoge des arg. a contrario an3 1. 10. § 8. cit. hervor, ſondern ins⸗ 
befonbdre aud nod) aus 1. 27. §. 5. ad SC. Treb. (86, 1) und nicht weniger 
aus 1. 27. §. 2. eod., in welder lepteren Stelle, wenn nicht ohne alle Noth 
eine unldsbare Antinomie asgenommen werden foll, ein exheredirter ober abe 
ſtinirender Pupill fupponirt werden mus. Daß and in 1. 11. 8. 1. eod. ftatt 
,cum filio ejus impubere* nad dem Vorſchlag von Cujacius gelefen werden 
mug: ,exheredato fil. ej. imp.‘ fann biernad faum begweifelt werden, Bare 
gerow a. a. O. S. 338 fag. 
b) Benn bagegen der Pupillarfubftitut ein sus heres be8 Vaters ift, 
fo fann berfelbe immer von ber vaterliden Erbſchaft abftiniren, und bod bie 
Pupillar⸗Erbſchaft erwerben, nicht bios bann, wenn ber Pupill erberedirt iff, 
L 41. de acqu. v. om. hered.: 
Julian. ,Filius, qui se paterna hereditate abstinuit, si exheredati 
fratris hereditati se immiscuerit, et pro herede gesserit, poterit ex 
substitatione hereditatem obtinere‘, 

fonbern and dann, wenn berfelbe injftituirt ift, 1. 12. de vulg. et pup. 

sabst. (28, 6): 
Papinion. ,8i filius, qui patri ac postea fratri ex secundis tabulis 
heres extitit, hereditatem patris recuset, fraternam autem retinere 
malit, audiri debet. Justius enim practorem facturum existimo, si 
fratri separationem bonorum patris concesserit; etenim jus dicenti 
propositum est, liberos oneribus hereditariis non sponte susceptis 
liberare, non invitos ab hereditate removere, praesertim quod 
remotis tabulis secundis legitimam haberet fratris hereditatem. 
Itaque legata duntaxat ex secundis tabulis praestari debent habita 
ratione facultatum in Faleidia non patris, ut alias solet, sed im- 
puberis‘ ; 
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vel. aud 1. 40. de acqu. v. om. hered. (29, 2). Doch tritt blerbei die 
Wigenheit ein, daß im letztren Falle die Abjtention von ber väterlichen Erbſchaft 
immer aud) eine Separation be’ Theils ber vaterlidjen Erbfchaft, welder in der 
Pupillar⸗Erbſchaft enthalten ift, mit ſich führt, und folgeweife aud in Betreff 
ber bem Subftituten aufgelegten Vermächtniſſe die Falzidiſche Quart nicht ven 
bem viterlicen Nachlaß, wie dies fonft die Regel mit fid bringt (vgl. §. 535. 
Anm.), foubern von dem eigenen Nachlaß des Pupillen berechnet werden mugs, 
1. 12. cit.; vgl. Warnkönig in Roßhirt's Zeitſchr. S. 7 fgg., in Gief. Zeitſchr. 
©. 319 fgg., Löhr a. a. O. G. 334 fgg., Hoffmann in Eell's Jahrbb. I. 
S. 372 fog., Huſchke in Gieß. Zeitſchr. N. F. VU. S. 78 fgg., Vangerow 
a. a. O. S. 341 fgg., Pernice, comm. duae. Hal. 1855. p. 93 sqq., Baron 
a. a ©. S. 520 fgg. 

3) Ans bem Bisherigen ergiedt fic) awd von felbft, wie zu entideiden if, 
wenn ser Bupillarfubftitut fich guerft Aber bie Pupillar⸗Erbſchaft erklärt Haber 
follte. Hat derfelbe nämlich die Pupillar-Erbſchaft ausgeſchlagen, fo muß died 
in Folge deB bet Rr. 1. Geſagten ficts aud) als Mepudiation der väterlichen 
Erbſchaft angefehen werden, und zwar ohne alle Rückſicht darauf, ob ber Pupill 
Erbe feines Vater geworden, ober erheredirt ift, ober abftinirt Gat. Hat aber 
der Subftitut die Pupillarerbſchaft angetreten, fo gilt dies, wenn er der eingige 
Grbe int väterlichen Teftamente ift, immer aud als pro herede gestio ober 
immixtio tn Betreff ber väterlichen Crbfdaft, 1. 40. de aequ. v. om. hered. 
Gind aber nod Mit⸗ oder Nacherben vorhanden, fo kann er ungeachtet der An⸗ 
nabme der Pupillar-Erbſchaft als suus heres fidh nod immer ber väterlichen 
Erbfdaft enthalten, als extraneus heres diefelbe aber wenigſtens dann zurück⸗ 
weiſen, wenn ber Pupil erheredirt war, ober vow dem benef. abstinendi 
Gebraud gemadt hatte. 

I, Der Pupillarfubftitut ift nicht gur vadterliden Erbſchaft 
gerufen. Wenn in foldem Galle bas Kind erbheredirt ijt, fo verfteht es ſich von 
felbft, daß der Pupillarfubftitut mit der väterlichen Erbſchaft gar nichts gu 
ſchaffen bat, fo wie er umgefehrt, wenn das Rind Erbe bed Vaters geworden ijt, 
ba8 von bem Water herkommende Vermögen aus der Erbſchaft bed Pupillen 
Nidt ausfdeiden darf, und namentlid alſo auch bie Schulden des Vaters bezahlen 
mug, 1. 10. §. 2. h. t., 1. 28 de reb. auct. jud. (42, 5) [verb.: at quum 
substitutus filio rel.]. Ueber den Fall, wenn das Rind fic vernsittelft des 
benef. abstinendi won ber viterliden Erbſchaft losgemacht fat, waren bie 
römiſchen Juriſten felbft uneinig; denn während Javolen in 1. 28. cit. und 
Sultan in 1 42, pr. de acqu. v. om. hered. in ftarrer Fefthaltung der 
früheren Grunbidee ber Puypillarfubftitution den Eubftituter and in diejem 
walle gur Rablung ber väterlichen Schulden fiir verpflidtet halten, verwerfen 
Marcellus und Ulpian diefe Anſicht ausbriidlid, Ulp. in 1. 42. cit.: ,quae 
sententia a Marcello recte notata est*. Dah hiernach diefe letzte Anſicht bed 
Ulpian aud als hie im Juſtinianiſchen Rechte gebilligte angufehen ijt, und die 
1, 28. cit. fid) nur burd ein Verſehen der Rompilatoren in die Pandekten ein⸗ 
geſchlichen bat, kann win fo weniger zweifelhaft fein, da -eine Entſcheidung dieſer 
Sireitfrage gwar wohl in dem Titel: de acquirenda vel omittenda hereditate, 
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aber nidt aud in bem Titel: de rebus auctoritate judicis possidendis s. 
venumdandis ju erwarten iff. Wenn übrigens Viele (vgl. die bei Schult. ad 
1. 28. cit. Angefiibrten, tom. VL p. 498 sqq.) ben Wideritreit ber beiben 
Stellen dadurch aufheben wollen, daß fie in bem hierher gehörigen Paſſus der 
1. 28. cit.: ,idem in substitato filio herede servandum non est‘ das non 
ſtreichen, fo bat diefed allerdings den fdeinbaren Grund fiir fidh, daß dadurch 
cin befjerer Gegenſatz zu dem folgenden: At quum substitutus rel. gu entſtehen 
ſcheint; aber bod) mug diefe Aenderung gewif verworfen werden, indem nidt nur 
die Handfehriften und Bafilifen IX. 7. 27. (bei Heimb. J p. 472) entgeger- 
ſtehen, fonder aud der ganze Zufammenbang der Stelle dringend ba’ non 
vorausſetzt. Andre wollen in den Worten der 1. 28. cit.: ,postquam pupillus 
se paternae miscuerit hereditati* den Schluſſel gur Vereinigung der beider 
Stellen finden, und namentlich ift dieſes aud die Meinung von MAHlenbrud 
KL. 6. 419 fgg., welder jeden Widerftreit derfelben in Abrede fellt. Die Ant⸗ 
wort Javolens in L 28. cit. fei nämlich fo aufzufaſſen: „zwiſchen bem Rechte 
des Pupiller und bem bes Subftituten findet ſich allerdings ein erheblicder 
Anterſchied. Nur jener kann abftiniren, diefer fann es nidt. Hat fid daher 
ber Pupil eingemifdt, fo mug nunmehr ber Gubftitut beide Erbſchaften an⸗ 
neymen, oder beide ausſchlagen“. Rad diefer Auffaffung verſchwinde jeder 
Widerfpriud mit lL. 42. cit.; Javolen erfladre ſich nur nicht ausdrücklich und 
biveft auf bie vorgelegte Frage, indireft verneine ex fle aber febr deutlid, in 
Rebereinfttmmung mit Ulpian und Marcell, indem er fic) blod fiber ben Fall 
dupere, wo eine Verſchiedenheit ber Rechte des Pupillen und feines Subſtituten 
wirklid vorhanden fei. — Joh Galte diefe Auslegung fiir durchaus unguldffig. 
Rehmen wir aud wirklid bie oben Hervorgehobenen Worte: postquam pupilius 
ete. als edjt an — obwohl bringenbde Grilnbe fiir bie Meinung fprehen, dab 
dieſelben nits, wie ein unedited Gloſſem find, vgl. bie bet Schulting 1. c. 
Ungeff., und Huſchke a. a. O. 6. 100 Rot. 14 —, fo ftellt ſich bod dic 
weſentliche Boransfepung ber Muhlenbruch'ſchen Erklärung, daß fid nämlich 
Javolen nirgends über die vorgelegte Frage ſpeziell äußere, als offenbar irrig 
heraus, indem ber erſte Theil des responsum (,quod praetor filios bis ,non 
per patrem ad eum pervenit‘) ſich ſehr beſtimmt gerade darauf einläßt. 
Javolen ſagt hier nämlich offenbar nicht, wie Mühlenbruch glaubt, das 
benef. abstinendi fiche blos dem Pupillen, nicht aud dem Subſtituten des 
Rupillen zu, foudern fein Ausfprud lautet augenſcheinlich, in direftem Wider: 
ſpruch mit Ulpian und Marcell: „das Recht bes abftinirenden Pupillen, flr 
die Schulden des Vaters nicht Haften gu milijen, fteht nicht aud dem Subjtituter, 
des abftinixenden Pupillen gu”. Erſt naddem fo Javolen die eigentlid) ihm vors 
gelegte Frage direkt und ausdrücklich entidieden hat, wendet er fic) in den 
folgenden Worten („At quum substitutus* rel.) zur Beurtheilung bes zweiten 
Falls, wenn ber Pupill fic) immiſzirt hat. Vgl. and Löhr a. a. O. S. 328 fgg., 
Hufdte aa O. ©. 96 fgg., Barona. a. O. S. 488 jg. 
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d) Erloͤſchung. §. 455. 
4) 6. g. Quafipupiflar-Subftitution. §. 456. 


Bol. aufer den oben vor §. 450. Angeff. auch nod Madikn, 
Opusc. vicissitudines substitutionis exemplaris ejusque veram 
indolem continens. Hal. 1725, Diiffer, ad constit. 9. C. de imp. 
et al. subst. Hal. 1848, Hüffer, de substitutione quasi pupillari. 
Vratisl. 1853. 

Justinian. J. 9. C. de impub. et al. substit. (6, 26): Huma- 
nitatis intuitu parentibus indulgemus, ut, si filium, nepotem, 
vel pronepotem cujuscunque sexus habeant, nec alia proles 
descendentium eis sit, iste tamen filius vel filia, nepos vel 
neptis, pronepos vel proneptis mente capta perpetuo sit, vel si 
duo vel plures isti fuerint, nullus vero eorum sapiat, liceat 
iisdem parentibus, legitima portione ei vel eis relicta, quos 
voluerint his substituere, ut occasione hujusmodi substitutionis, 
ad exemplum pupillaris, querela nulla contra testamentum eorum 
oriatur, ita tamen, ut si postea resipuerit vel resipuerint, talis 
substitutio cesset. Vel si filia aut alii descendentes ex hujas- 
modi mente capta persona sapientes sint, non liceat parenti, 
qui vel quae testatur, alios, quam ex eo descendentes, unum, 
vel certos, vel omnes substituere. Sin vero etiam liberi testatori 
vel testatrici sint sapientes, ex his vero personis, quae mente 
captae sunt, nullus descendat, ad fratres eorum unum vel certos 
vel omnes eandem fieri substitutionem oportet. — Hiermit gu 
verbinden ijt die Relation Yuftintan’s tn §. 1. J. de pupill. 
subst. Nachdem namlid) im princ. von der Pupilarjubftitution 
gefprodjen, und am Ende gefagt ift: »Nam moribus institutum 
est, ut, cum ejus aetatis sunt, in qua ipsi sibi testamentum 
facere non possunt, parentes eis faciant« fabrt der Kaiſer fo fort: 
Qua ratione excitati etiam constitutionem in nostro posuimus 
codice , qua prospectum est, ut, si mente captos habeant filios, 
vel nepotes, vel pronepotes, cujuscunque sexus vel gradus, liceat 
eis, etsi puberes sint, ad exemplum pupillaris substitutionis, 
certas personas substituere. Sin autem resipuerint, eandem 
substitutionem infirmari, et hoc ad exemplum pupillaris sub- 
stitutionis, quae, postquam pupillus adoleverit, infirmatur. 

Arm. Ueber Begriff und Wefen ber f. g. subst. quasi-pupillaris (aud 
wohl subst exemplaris ober Justinianea genannt), find unfre Suriften keines⸗ 
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wegs einig. Wahrend nimlid die früher und aud nod h. 3. T. herrſchende 
Lehre barin weſentlich muir eine Nadbilbung der subst. pupillaris erblidt, und 
fle demgemäß namentliG auf das gefammte Vermögen des Wahnfinnigen 
Begieht, vgl. 3. B. auger der Mehrzahl ber Lehr- und Handbüuͤcher (Thibaut 
§. 840. 9. Aufl. §. 858, Schweppe §. 818, Muhlenbruch §. 676, Seuffert 
§. 545, Wening §. 465, Göſchen §. 849, Sinteni3 §. 176, Arndts 
§. 499, Gring § 184) nodh Thibaut im giv. Ard. V. S. 337 fog., X. 
6S. 217 fag., Hunger, Erbr. ©. 298. Not. 1, Frande, Notherdenr. S. 463 fgg., 
Miblenbrud, Romm. ALI. G. 8 fgg., Roßhirt, teftam. Erbr. J. S. 399 fag., 
Mayer, Erbr. 1. § 41, Differ 1. c. Hal. 1848, p. 18 sqq., Huffer cit. 
p- 10 sqq., Arndts im Rechtsl. X. S. 672 fg.: fo hat man in unfren Fagen 
mehrfad die anderweite Meinung vertheidigt, bag nämlich ber Gubftitut mur 
auf dadjenige Vermögen Anfprud machen finne, weldhes von dem _ teftivenden 
Afyendenten bem wabhnfinnigen Kinde Hinterlaffen fei, vgl. Unterholgner im 
giv. Arch. IL. 5, v. Löhr daſ. V. 3. und IX. 7.1, Puchta in Erl. Jahrb. V. 
6. 284 fgg., Gewobhnheitsr. I. ©. 68 fgg., Lehrb. §. 479, Fri’ in feiner 
Ausg. bes Wening’ iden Lebrb. §. 465. Not. k, Fuhr in fein. und Hoffmann’s 
pio. Berſ. Heft 1. S. 84 fgg., Bering, Erbr. 6. 358 fg., Keller, Panbd. 
§. 490, Lewes, Syft. L S. 308 fg. Ich trage fein Bedenten, mid gleichfalls 
biefer leptren Theorie angufdliefen, und demgemäß die f. g. Quafipupillar: 
Subftiintion als die Erbeinfegung gu definiren, welche ein Afzendent fiir feinen 
wabnfinnigen Defgendenten in Betreff desjenigen Vermögens vornimmt, welches 
dex Teftator bem Wahnfinnigen hinterlaffen hat. Hierfile ſprechen meiner Ueber: 
zeugung nad ilberwiegende upere und innere Griinbe. 

1) Bunddft fann es wohl faum in Abrede geftellt werden, bak, wenn 
wit blos die Juſtinianiſche Ronftitution batten, in welder diefe neue Sub⸗ 
flitutiongart eingeführt wurde (bie abgedrudte 1. 9. C. de impub. subst.), die 
herrſchende Lehre unmoglich hatte entfteben können. In derfelben kommt nämlich 
aud nicht die leiſeſte Andeutung vor, daß einem ſolchen Subſtituten ba8 geſammte 
Bermigen des Wahnſinnigen zufallen ſolle, und eben fo wenig iſt dort aud nur 
entfernt ausgeſprochen, daß die Pupillarjubftitution allgemein al8 Dtufter 
biefer neuen Subftitution angufehen fei, indem vielmehr nur in einer eingigen, 
gang ſpeziellen, Beziehung die Analogie ber subst. pupillaris bervorgehoben wird. 
E fol nämlich in ber Anordbnung einer subst. quasi-pupillaris eben fo wenig 
eine Belaſtung des Pflichttheils gefunden werden dirfen, wie in der Ernennung 
eines Pupillarfubftituten, oder, wie die hierher gehdrigen Worte der J 9. cit. 
aud verftanden werden finnen, es foll eben fo wenig, whe bei ber subst. 
pupillaris, eine querela inofficiosi testamenti begriinbet fein, wenn ber Leftator 
bei diefer Subftitution PflichttheilSberedtigte fibergangen Hat. Welche dieſer 
beiben Auslegungen man aud annehmen mbge — beide find gleid möglich, und 
geben cinen gleich ridtigen Sinn — fo ift bod immer bie BVergleidhung mit ber 
subst. pupillaris eine gang fpesielle, fo daß daraus unmoͤglich der allgemeine 
Gags gerechtfertigt werden fann, welder bie Grundlage der herrfdjenden Theorie 
biſdet. Bielmehr geht aus der ganzen Faffung des Geſetzes auf das Entſchiedenſte 
gervor, bap bei Einführung des neuen Ynftituts bie Wnalogie der Pupillar- 
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fubftitution, wenn aud) nicht garg ignorirt wurde, fo bod) wenigftens vddig im 
Hintergrumbe fiand, und daß am Wenigften eine folde Parallele bas Grunds 
pringip der neuen Gubftitution fein follte. 
2) Biel bedeutender fiir bie herrſchende Theorie ift jedenfallS die Relation 
Juftinian’s in §. 1. J. de pupill. subst., denn nicht nur, daß bier von vorne 
Serein diefelbe ratio file die menue und far die Pupillar-Gubftitution angenommert 
wird, fo find aud die ba gemachten Vergleichungen swifden beiden viel algemeiner 
a3 in 1.9. C. cit. Der Afsendent, fo heißt es hier, foll feinent wahnſinnigen 
Defzendenten, obwohl derfelbe fon milndig fei, dod) ad exemplum pupillaris 
substituionis gewiſſe Perjonen fubftituiven diirfen, und diefe Gubftitution folle, aud 
wiedet ad exemplum pupillaris substitutionis, erldfden, wenn der Wahnſinn auf: 
hove. DaG as diefer Ausdrucksweiſe die herrſchende Lehre mit vielem Scheine abgeleitet 
werben Farm, ift nicht zu verkennen; aber diefer Schein ver[drwindet, wenn mau nur das 
wahre Berhaltnif zwiſchen der Koderſtelle, alB dem eigentlichen Sige bed neuen Inſti⸗ 
tuts, und ber Snftitutionenftelle, als einer blofen Relation aus fener Verordnung, 
feftbalt, und in Folge davon anerfennt, daß die Inſtitutionen aus dent Roder, 
nidt aber umgekehrt ber Koder aus ben Sniftitutionen gu erflaren find. Mit 
anbren Worten, wenn fic finden follte, bag die in ben Inſtitutionen gejogene 
Parallele zwiſchen beiden “SGubftitutionsarten ſich aud mit dem Begriff der 
subst. quasi-pupill. vereinigen laͤßt, welder uns rein aus der Betrachtung der 
1. 9. C. cit. entgegen tritt, fo mitffer wir dabei ftehen bleiben, und dürfen nicht 
aus jener Parallele neue Konſequenzen ziehen, bie gu einer Veränderung diefes 
Begriffs hinführen würden. Wirklich find num bie in den Ynftitutionen hervor⸗ 
gehobenen Analogicen der Art, daß diefelber aud nad unfrem oben angebdeuteten 
und and ber 1. 9. C. cit. geredtfertigten Begriff ber QuafipupillarsSubjtitution 
als paffend erſcheinen. Was wimlid 
a) bie. bon Suftinian bemerfte paritas rationis anbelangt, fo fann 
man diefelbe vollftindig zugeben, ohne daß daraus ein nur irgend erhebliches 
Argument gegen unfre bisher vertheidbigte Anfidht entlehnt werden könnte. ene 
ratio nämlich — Mangel der Ceftirfabigfeit ans phyſiſchen Gründen — führte 
bei dem Unmündigen zu bem RedhtBfag, bag der Hausvater, und nur 
biefer, dem Unmündigen Erben beftimmen fonnte, denen das gefammte Ber: 
mögen deſſelben zufiel; bei bem Wahnfiunigen aber führte gang diefelbe ratio 
au dent anbdren RMechtSfape, bag jeder Wfzendent bem Wabhnfinnigen Erber 
fiir ben Theil bes Vermögens beftinimen barf, welder von dem teftirenden 
Afzendenten an den Wahnfinnigen gelangt iff. Iſt es denn etwas fo Unerhörtes, 
daß ein und berfelbe Srandgedanfe fic in fehr mannidfaltiger äußerer Form 
manifeftirt? und wie trog der paritas rationis bie eine Verſchiedenheit in Betreff 
deB gum Subftitniren berechtigten Subjekts unleugbar befteht, warum fol 
nicht and) bie anbre, in Betreff bes Objekts, damit zuſammen beſtehen fSnnen? 
b) Wenn Juftinian fagt, ber Afgendent diirfe ſeinem wahnfinnigen Deſzen⸗ 
benten ad exemplum pupillaris substitutionis gewijfe Perfonen fubftituiren, 
fo ift aud) biefe Meuferung mit unfrer Anſicht vow der subst. quasi-pupill. 
vollkommen vertriglid. ene Aeußerung hat nämlich offenbar nur den Sinn, 
bap, gleichwie es bet ber subst. pupillaris vorfonune, daß Semand fiir eine 
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dritte Perfon Erben ernennen dürfe, died aud bet ber subst. quasi-pupillaris 
der Gall fet; und dieſe Aehnlichkeit ift aud volfommen begriinbdet, obwohl man 
in Betreff der Gegenſtände ber Erbeinfegungen wefentlide Verſchiedenheiten 
anerkennen mug. . 

c) Was endlid nod) die britte von Juftinian angebdentete Achnlichfeit 
beider Subjtitutionsarten — CrlBfdung durch Mündigkeit und resp. Genefung — 
anbelangt, fo bat died angenfdeinlid mit unfrer Frage gar keinen Zuſammen⸗ 
hang, indem jene Aehnlichkeit in ganz gleidem Manage vorhanden ift, mag man 
bie Subjtitution auf bas gefammte, oder mir auf das von dem Teftator her⸗ 
rũhrende Vermoͤgen beziehen. 

Hiernach enthalt die Inſtitutionenſtelle offenbar nichts, was uns nöthigen 
fonute, unſre oben ausgeſprochene Meinung über das Weſen der ſ. g. Quaſi⸗ 
pupiſſar⸗Subſtitution guriidjunehmen, ſondern fie beweiſt nur, bag die Analogie 
ber Pupillarfubftitution, die gur Zeit der Abfaſſung ber L 9. C. cit. noch faft 
ganz itberfeben war, ſpäter dentlider in bad Bewuftfein Juftinian’s trat, und 
barum in ben Snftitutionen umfaffender hervorgehoben wurde, als died in der 
1. 9. cit. ber Fall war. Die nächſte Veranlajfung dazu gab woh! gewif ber 
Umijiand, daf man bet Abfaffung der Gnftitutionen den Inhalt ter neuen Ron: 
ſtinition nirgends beffer anzuknüpfen wußte, al8 an die Lehre von der Pupillar⸗ 
fubftitution, mad von felbft gu einer ſchärfern Vergleichung beider Inftitute bins 
fibren mußte. 

8) Gin ſehr erhebliches Argument fiir die hier vertheidigte Meinung fann 
aus ben Beſtimmungen der 1. 9. C. cit. fiber die bet einer folden Sribjitution 
gu berlidfidtigenten Perfonen entnommen werden. Wenn nämlich der Kaifer 
vorfdreibt, bag der Teftator nothwendig nur feine eigne, nicht wabnfinnige, 
Deſzendenz (Kinder und resp. Gefdwifter des Wahnfinnigen) bedenken miiffe, 
in deren Ermangelung aber fubftituiren nme, wen er wolle: fo ift died ſehr 
verflindig umd billig, wenn die Subftitution nur das von bem Teſtator fetbjt 
berfommende Vermigen betrifft, aber gang unbegreiflich Gart und unbillig nad 
bet herrſchenden Lehre. Seven wir, ein Wabhnfinniger hat einen frater con- 
sanguineus und einen frater uterinus, und bie Mutter madt von ihrer Sub⸗ 
ſtitutionSbefugniß Bebraud, fo mug fie der herrſchenden Lehre gufolge, da8 
gefammte Germigen bed Wahnfinnigen, mit vdliger Uebergebung des frater 
eonsanguineus, bem frater uterinus juwenden! Sa, nod mehr! Es fommt 
nad diefer Lehre die gang unertriglide Abſurdität gum Vorſchein, bap ein 
Aſzendent unbeſchränkter über bas von einem anbern Aſzendenten herfommende 
BermBgen difponiren darf, als es biefem ſelbſt möglich gewejen wire. Denver 
wit un’ in dem vorigen Beifpiele ben frater uterinus hinweg, und ſupponiren 
wir, daß bas Bermigen des fariosus griften Theil® aus bem Nachlaß des vers 
ſtorbenen Baters befteht, fo barf jetzt bie Mutter ber communis opinio zufolge, 
ganz fret in dieſes Vermigen fubftituirenr, wen fle mur immer will, während 
ber Gater felbft, von bem das Vermigen herfommt, wenn er von dem Subs 
fitutionSredt hatte Gebraud) machen wollen, nothivendig und ausſchließlich den 
frater consanguineus bitte fubftituiren miiffen! Diefe hoͤchſt auffallenden Uns 
billigkeiten und Julonfequengen werden vollftindig befeitigt, wenn man ber 
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Anſicht folgt, bag die Quafipupillar-Subft. nur auf dasjenige Vermögen gebe, 
welches der Teftator felbft bem Wahnſinnigen hinterlaſſen bat. 

4) Nad ber ausdriidliden Beſtimmung Juftinian’s fteht das Redt, einem 
Wahnfinnigen gu fubftituiren, nidjt etwa nur, wie bei der pupill. subst., bem 
Hausvater gu, ſondern vielmehr einem jeden AWfgendenten, ohne Unterfdied bes 
Geſchlechts und bes Grads, und 8 fann daber leicht und oft vorfommen, daf 
mebrere Ufgendenten gufammen von diejem ihrem Rechte Gebraud) machen. 
Nimmt man mun mit der Herrfdenden Theorie an, daß die Quaſipupillar⸗ 
Subflitution das geſammte Vermögen des Wahnſinnigen ergreife, fo drängt fid 
unabweislich die Frage auf, wie in einem ſolchen Kolliſionsfalle zu entſcheiden 
ſei? Die Anſichten hierüber ſind auch noch h. z. T. ſehr verſchieden. Manche 
nehmen beſonders nad) dem Vorgange von Donellus comm. jur. civ. Vi. 27. 
eine gewiſſe Reihenfolge unter den teſtirenden Aſzendenten an, und laſſen dem⸗ 
gemig die Subſtitution des Vaters der ber Mutter vorgehen, und ziehen dann 
ferner bie Mutter ben Grofeltern, den viiterliden Grofvater ber väterlichen 
@rofmutter, diefe bem miltterliden Großvater, und Lewtren der mütierlichen 
Großmutter vor, Bening §. 465, Mejer in Sdweppe’s Hdb. §. 813. Not. 4, 
Differ cit. p. 46, Hiiffer cit. p. 34 sq. Andre nehmen diefe Meinung mur 
mit ber wefentliden Modififation an, daß zunächſt die Gubftitution jedes ein⸗ 
gelnen Afgendentert fiir das von ihm felbft herrührende Vermögen wirkſam werden, 
und nur fiir ba8 Rbrige BVermigen des Wabhnfinnigen jene Reibenfolge Plas 
qreifen fol, Mühlenbruch, Romm. XLL S. 28 fag., Lehrb. §. 676, Pudta, 
Lehrb. §. 479 und Borlef. ad h. L, Sintenis §. 176. Andre behaupten, 
befonders nad dem Vorgange von Thibaut, bie von mehreren Wfyendenten er⸗ 
nannten Subftituter ſtänden gu einanber in dem Verhältniß von Miterben und 
milften fid alfo gegenfeitig beſchränken, Thibaut, Syft. §. 840. und im giv. 
Arh. V. S. 341 fog., Hunger, Erbr. 6. 298 fg., Frit in Wening’s Lehrb. 
§. 465; vgl. and Mackeldey §. 671, Seuffert §. 545, Gdfden §. 849, 
welche Letztren jedoch infofern von Thibaut abweiden, daß fie in Betreff ded 
von jedem ber Afgendenten dem Wabhnfinnigen hinterlaffenen Vermögens den 
von jebem bderfelben ernannten Subftituten den Vorzug einräumen, und nur iu 
Anfehung des anbderweiten Vermögens die mehreren Subftituten als Miterben 
behandeln. Wieder Andre endlich behaupten, daß nur bie Subſtitution desjenigen 
Aſzendenten gelten könne, welder alle übrigen überlebt habe, Gast in Meerm. 
thes. VI. p. 760, Haimberger im giv. Arch. XI. 18. Rechnet man nun 
nod mebrere Meinungen älterer Juriſten hingu, wie 3. B. daß da’ zu erſt er⸗ 
ridjtete Teftament den Vorgug vor ben iibrigen haben milffe (occupantis melior 
est conditio!), ober umgekehrt, daß das zuletzt erridtete die friiberen rumpire 
(nad Analogie ded Falls, wenn eine Perfon mehrere Teftamente macht), fo ift 
Bier eine fo auferorbdentlide Meinungsverſchiedenheit ber Rechtslehrer fidtbar, 
bap ſchon dieſes allein und beweifen mug, wie ſchwankend ber Boden fei, auf 
bem fie bier fiehen. Wirklid) find nun aber aud alle dtefe vorgeſchlagenen Aus⸗ 
wege fo willfiitlid und fingulér, bag man nothwendig gur Annahme eines bers 
ſelben einer befondren gefepliden Vorſchrift bedürfte, und Wnnte man überhaupt 
ber Vorausfegung beitreten, auf welche diefer gange Rollifionsfall bafirt ijt, fo 
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diirfte kaum etwas flbrig bleiben, als bie Annabme, daß fic) bie mehreren Sub⸗ 
flitutionen gegenfeitig aufhöben, und von einer subst. exemplaris praktiſch nur 
bann die Rede fein könne, wenn gerade nur ein Afgendent von feiner Gub- 
ſtitutionsbefugniß Gebraud gemadt babe. — Aus biefer Crirterung geht foviel 
mit Bejtimmibeit hervor, daß die Annahme, die Quaſipupillar-Subſt. beziehe 
fid) auf das gefammte Bermigen des Wabhnfinnigen, gu einem Rollifionsfalle 
hinführt, deffen Entſcheidung dringend eine gefeplide Beſtimmung erheiſcht, und 
der ũberdies fo nabe liegt, daß deffen Auffindung nicht etwa ein geſchärftes Nach⸗ 
denfen, ober eine miibfame Rombination erfordert, fondern aud dem Kurzſichtigſten 
bet gang flüchtiger Betrachtung nidt entgehen Lann. Nun fommt aber weber 
in dem Roder nod in den Inſtitutionen aud nur bie leifefte Andeutung einer 
folden Rollifion vor, unb baraus möchte denn bod) wohl faft mit Nothwendigfeit 
gut folgern fein, daß bie ganze Vorausfepung, auf welder dieſe Rollifion berubdt, 
verworfen werden müſſe, und daß alfo die Ouafipupillar-Subft. nidt bas ge⸗ 
fammte Bermigen des Wabhnfinnigen ergreife, fondern fid nur auf dasjenige 
beziehe, was vow bem Teftator auf den Wabhnfinnigen gefonmmen ift; benn daf 
unter diefer letztren Borausfepung von einer folden Rollifion feine Rede fein 
fann, leuchtet von felbft ein. 

5) Dag Jemanden die Befugniß guftebe, in ein gang fremdes Vermigen 
Erben gu ernennen, ift eine fo auferordentlide Anomalie, daß uns fdon dads 
allein gegen die herrſchende Theorie miftrauifd gu madden, vollfommen geeignet 
if. Die Analogic der Pupillarfubftitution fann bier nidt entfdeiben, denn 
babei erflirt fid) jene Crfdeinung aus bem Gundamente jener Subftitution, 
ber viterliden Gewalt (vgl. oben §. 452. Anm.). Bei der Suftinianifden 
Subftitution fommt es nun anerfannter Weife auf väterliche Gewalt gar nicht 
an, und fo feblt es denn bei ifr an allem und jedem ziviliſtiſchen Erklaͤrungs⸗ 
grunde fiir eine fold Abnormitdt. Wenn id nun aud) gugebe, daß eine ſolche 
Betrachtung bei Crflining einer Juftinianifden Ronftitution nicht gerade 
ben Ausſchlag geben fann, fo fann man ibr aber bod) gewif nicht alle Beweis- 
fraft abſprechen, namentlid, wenn es ſich um einen fo auffallenden Verſtoß 
contra rationem jaris banbelt, wie in bem vorliegenden Galle. Dennod aber 
bat man bas auffallend Anſtößige einer folden Beſtimmung dadurch gu erklären 
verfucht, daß der wed, welchen Suftinian durch die Einführung diefes neuen 
Inſtituts habe erreidjen wollen, nothwendig dabin habe führen müſſen, denn 
biefer fei gewifs fein anbrer gewefen, ald den ſchutzloſen Wabhnfinnigen gegen 
bie Lebenſnachſtellnugen von Seiten Gabgieriger Inteſtaterben gu fidern, vol. 
bef. Thibaut in den angeff. Abhh. Diefe Annahme muß aber fider alB eine 
vdllig willkürliche zurüdgewieſen werden, indem aud) nidt die leifefte Andeutung 
eines folden Motiv’ in den Geſetzen vorfommt. In ber 1. 9. C. cit. ſpricht 
fiG vielmebr folgende einfache und recht verſtaͤndige Grundidee bed neuen Inſtituts 
aus: wenn Jemand wabhnfinnige Defyendenten hat, fo fol er gegen Ddiefelben 
gwar alle Rildfidten des Notherbenrechts nehmen; jedoch erfdeint eB ber Billige 
feit angemeffen (,humanitatis intuitu parentibus indulgemus‘), demſelben 
far den Fall, dap ber Deſzendent im Wabhnfinn verftirdt, zu erlauben, ber das 
biefem Hinterlaffene, abgefeben von einigen fubjettiven Beſchraͤnkungen, fo au 
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verfiigen, wie wenn ber Wahnfinnige gar nicht ba gewefer wäre, und alfo ir 
Betreff diefes Vermögenstheils einen Nacherben, einen Subſtituten, gu ernennen. 
Bor der 1, 9. O. cit. konnte nämlich ein fold) billiges Rerlangen des Aſzen⸗ 
benten (abgefeben natürlich vom dem Galle eines beſonders erlangten faijerlicen 
Privilegs, 1. 48. de vulg. et pupill. subst) nur ſehr unvollftindig durch 
Anorbnung eines Fibdeifommiffed realiſirt werden, indem dabei theils die 
Grundfige über Nicibelaftung des Pflichttheils, theilS die Borfdriften der lex 
Falcidia und des SC. Pegasianum weſentliche Beſchraͤnkungen herbeiführten, 
welde jet durd die 1. 9. C. cit. anfgeboben werden follten; und fo entftand 
denn durch dieſes letztre Gefeg ein Snftitut, mad gwar in mehrfacher Beziehung 
Vergleichungen mit ber Pupillarfubftitution zuläßt, aber weit davon entjernt ift, 
eine eigentliche Nachbildung derfelben gu fein. 

6) Gin nidt gang unbedeutendes Argument fir unfren Begriff vow 
Quaſipupillar⸗Subſi. kann endlich aud mod) aus J. 7. §. 1. C. de curat. fur. 
(5, 70) entnommen werden. Suftinian beftétigt bier nimlid die 1. 9. C. cit. 
mit folgenden Worten: ,Si autem parentes ab hac luce decedere contigerit, 
nostra constitutio, quam promuigavimus de his, quae in testamento 
furioso relinquenda sunt, vel substitutione eorum, in suo robore per- 
maneat®. Das corum fann nämlich, wie aus dem verfdiedenen Numerus er⸗ 
hellt, nicht auf das furioso, fonbdern nur auf ea, quae furioso relinquenda 
sunt, aljo auf bad Objekt ber Subftitution bezogen werden, fo dap demnach 
Quftinian die Ounafipupillar-Subftitution als eine Gubftitution in bas bem 
Wahnſinnigen hinterlaffene Vermögen gu charabkteriſiren ſcheint. — 

Durch dieſe Bemerkungen ſcheint mir vollſtändig die Anficht gerechtfertigt 
gu fein, daß die f. g. Quaſipupillar⸗Subſt. ſich nur auf dasjenige Vermögen 
beziehe, welches der Teſtator dem wahnſinnigen Deſzendenten hinterlaſſen hat, 
und daß alſo in dieſer Rückſicht nicht ſowohl eine Parallele mit der pupillar. 
subst., als vielmehr mit der ſ. g. subst. militaris (1. 15. de vulg. et pup. 
subst., 1, 5. de test. milit.) gejogen werden miiffe. — Schließlich find bier 
nod einige Bemerfungen hinzuzufügen, welche bie Anwendbarfeit diefer neuen 
Subſtitution betreffen: 

a) Löhr a. a. O. vertheidigt bie Meinung, daß durch eine ſpätere 
Verordnung Juſtinian's, namlid J. 7. O. de curat. furios. (5, 70), indirekt 
bie Sphäre der eigentlichen Quaſipupillar-Subſt. weſentlich verengert worden ſei. 
Da Hier nämlich verordnet fei, daß die einem Wahnſinnigen deferirte Erbſchaft 
demſelben nur dann wirklich erworben werde, wenn er suus heres des Erblaſſers 
fei, in allen übrigen Fallen aber nur von dem curator furiosi eine interimiſtiſche 
B. P. in ber Art erbeten werden tonne, daß bie Erbſchaft nad bem im Wahn⸗ 
ſinn erfolgten Tobe an die anberweiter Erben bed Grblafjers falle: fo leuchte 
von felbft ein, daß in allen Fallen der letztren Art bie von bem CErblaffer au⸗ 
georbnete Subftitution nidjt eine quasi-pupillaris fei, fondern nur ald eine 
vulgaris erfdeine, und blos den Grundfigen diefer legtren unterworfen fet. 
Gewiß aber find bie Pramiffen, von denen hier LE Hr ausgeht, dag nämlich gar 
fein wirklicher Erbſchaftserwerb von Geiten eines Wahnſinnigen möglich fei, wenn 
ex nicht bie Cigenfdaft eines suus heres habe, unbegriindct, vgl. meine Woh. 
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im ziv. Arch. XXX. 1. ©. 21 fgg., und damit fällt aud von felbft die Folgerung 
hinweg, welde Löhr baraus gieht. Ueberdies fpricht aber auch gegen eine folde 
Beſchränkung noch befonders die ausdrückliche Beftitigung der Quafipupillars 
Subftitution in 1. 7. cit. §. 1, und gewif find aud bie Morte: ,id est vel 
substitutum® in 1. 7. cit. § 8. nicht blos auf einen Bulgar:, fondern and 
auf einen Quaſipupillar⸗Subſtiluten gu beziehen. Hiernad muß vielmebr als 
das einfache Ergebnif der fombinicten 1. 9. und 1. 7. citt. folgender Gab auf: 
gefielt werden: wenn ett Parens fein wahnfinniges Rind zum Erben eingefept 
bat, und diefed nadber in Wahnſinn verſtirbt, fo kommt die ibm binterlaffene 
Erbſchaft an den vom Parens angeordneten Cuafipupillar-Subjtituten, ober, 
wenn fein folder ernannt ift, an die nächſten Inteſtaterben des Barend; vgl. 
aud meine angef. Abh. 6. 87 fog. 

b) Puta, Gewohuheitar. a. a. O. billigt gwar die ridtige Auslegung 
ber 1. 9. C. cit., glaubt aber, daß von bdiefer theoretifdjen Erkenntniß h. 3. T. 
fein praftifder Gebraud gu machen fei, weit fid) cin abweichendes Gewohnheits⸗ 
recht gebilbet babe, wad gwar wohl burd jenen Irrthum veranlaßt worden, 
deſſen eigentliche Quelle aber nicht in biefer irrigen Auslegung gu fuchen fei, 
fondern in einem gemeinfamen Rechtsgefühl der Kundigen des Volks, wonad 
ein folder Gag als die Befriedigung eined rechtlichen Bedürfniſſes erſchienen fet. 
3h Halte die Borausfepungen, vow welder Fier Pudta ausgebt, fiir unbewieſen. 
Runidft nämlich midte es nod keineswegs feftiteben, daß fi eine wirklich 
fonftante Praxis im Sinne der herrfdenden Theorie gebilbet Habe; das Gegens 
theif wenigſtens verfidert Voet, deſſen Zeugniß um fo unverdddtiger ift, ba er 
theoretiſch unbedenflid) die andere Anſicht oorgieht. Er fagt nämlich (ad Pandd. 
XXVIII. 6. n. 83. fin.): ,Moribus sane hodiernis, sive pater sive mater 
exemplarem fecerit substitutionem, sive ambo simul, nil praeter bona a 
substitnente profecta ad substitutum devolvitur — — —; neque ultra 
substitutio exemplaris videtur in usu mansisse“. Gollte fid aber auch 
wirflid), wie freilich bewährte Auktoritäten verfidern, eine anderweite Praxis 
gebildet haben, fo möchte dieſelbe bod) wohl ſchwerlich and einem Nechtsgefühl 
ber Kundigen des Volks hervorgegangen fein, fondern ihren einzigen und alleinigen 
Grund in jenem theoretiſchen Irrthume haben, und ſo ſieht an und für ſich 
nichts im Wege, dak nicht auch bier ridhtigere theoretiſche Erlenntniß eine Aen⸗ 
derung in ber Rechtſprechung hervorrufen könnte, wie died belanntlich namentlich 
ix unſren Tagen in vielen andren Fällen wirklich geſchehen iſt. Freilich iſt dazu 
vor ber Hand nur geringe Ausſicht vorhanden, ba, wie ſchon oben bemerkt iſt, 
bie grohe Mehrzahl unfrer heutigen Surifien die hier belämpfte Anfidht für die 
geſetzlich begriindete Halt, und unter dieſen Umſtänden diirfte es allerdings kaum 
gebilligt werden, wenn ein einzelner Ridter feine individuelle Meinung einer 
entſchiedenen communis opinio entgegenficllen wollte. 


LI. Won Ungiltigfeit der Teftamente. 


Inst. IJ. 17. quibus modis testamenta infirmantur; Dig. 
Vangerow, Pandeften. IL. 13 
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XXVIII. 3. de injusto, rupto, irrito facto testamento. — 
MAhlenbrud, Komm. XXXVIII. ©. 118 fgg, XXXIX. ©. 1 fgg., 
Heimbach im Rechtslex. X. ©. 922 fgg. 


A) Im Al gemeinen, §. 457. 


Anm. So gewöhnlich auch die Behauptung ift, daß ungiltige und uns 
wirffame Teftamente hurd Anerkennung vou Seiten der Snteftaterben fone 
valeſzirten, fo kaun biefelbe dod) in biefer Allgemeinheit unmöglich gebilligt 
werden. Offenbar nämlich muß zwiſchen reſziſſibelen und ſolchen Teftamenten 
unterſchieden werden, welche ipso gure nichtig ober infirmirt find, denn 
ſo gewiß es iſt, daß die Erſtren in voller Giltigkeit bleiben, wenn die Inteſtat⸗ 
erben ſie anerkennen, und alſo von ihrem Reſziſſionsrechte keinen Gebrauch 
machen, eben ſo unzweifelhaft muß in Betreff der letztren das Gegentheil behauptet 
werden (vgl. Bd. J. F. 126. Anm.). Hat nänmlich in einem Falle der letztren 
Art her nächſte Inteſtaterbe vermittelſt Vertrags mit ben eingeſetzten Erben bas 
Teſtament anerkannt, ſo kann dies juriſtiſch ſo aufgefaßt werden, daß der Juteſtat⸗ 
erbe die ihm deferirte Erbſchaft angetreten und ſie dann ſogleich an den Teſtaments⸗ 
erben veräußert Hat, fo daß nun das ganze Verhältniß nach ben allgemeinen 
Grundſätzen über venditio hereditatis beurtheilt werden muß, vgl. auch 
Mählenbruch XXXVIII. S. 134 fgg. Iſt aber die Anerkennung in andrer 
Weiſe, nicht durch Vertrag mit dem Teſtamentserben, erfolgt, ſo kann der Letztre 
daraus natürlich kein Recht gewinnen, ſondern es kann jene Anerkennung nur 
als Repudiation der Erbſchaft von Seiten des nächſten Inteſtaterben aufgefaßt 
werden, fo daß nut die folgenden Inteſtaterben, oder in deren Ermangelung der 
Fiffus an bie Reihe fommen. — Von den bisher betrachteten Faden ift aber 
nod ber andre wohl gu unterfdeiden, wenn ein Nechtsſtreit fiber ein angeblig 
feblerbaftes Teſtament durch Vergleich zwiſchen Teſtaments⸗ und Gnteftaterden 
entſchieden iſt. Hiervon handeln namentlich zwei Stellen von Scaͤvola, die 
fic dem Anſchein nad widerſtreiten, und gu ſehr verſchiedenartigen Vereinigungs⸗ 
verſuchen Veranlaſſung gegeben haben (vgl. darüber Mühlenbruch a. a. O. 


S. 159 fgg.). Es find dies nämlich bie L 3. pr. und J. 14. de transact. 


(2, 19). Die 1. 3. pr. cit. lautet fo: 

»imperatores Antoninus et Verus ita rescripserant: Privatis pactio- 
nibus non dubium est non laedi jus ceterorum. Quare transactione, 
quae inter heredem et matrem defuncti facta est, neque testamentam 
rescissum videri posse, neque manumissis vel legatariis actiones 
suae ademtae. Quare quidquid ex testamento petunt, scriptum 
heredem convenire debent, qui in transactione hereditatis aut cavit 
sibi pro oneribus hereditatis, aut si non cavit, non debet negli- 
gentiam suam ad alienam injuriam referre“. 

In ber 1. 14. cit. aber fagt Scävola: 

»Controversia inter legitimum et scriptum heredem orta est, eaque 
transactione facta certa lege finita est; quaero, creditores quem 
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convenire possunt? Respondit: si iidem creditores essent, qui 
transactionem fecissent, id observandum esse de aere alieno, quod 
inter eos convenisset; si alii creditores essent, propter incertum 
successionis pro parte hereditatis, quam uterque in transactione 
expresserit, utilibus conveniendus est“. 
Wahrend alfo im Fale eines Vergleichs in ber erften Stelle bie Legatare 
Bios an den TeflamentSerben gewiefen werden, follen fid nach dem zweiten 
Gefege die Nreditoren an beide Tranfigenten gugleid) halten dürfen. Dag es 
hierbei nicht auf den Unterfchied zwiſchen Rreditoren und Legataren anfommen 
kann — wie man bei bem erfien Aublick freilich anzunehmen geneigt fein möchte, 
und wie ad wirklich Viele annehmen, vgl. bef. A. Faber, Rational. ad 
Pandd. ad h. lL. —, bad gebt, abgefeben von entideidenden innern Gründen, 
ſchon beftimmt genug aud ber Ausdrucksweiſe in 1. 3. cit. hervor, wo mann- 
missi und Legatare offenbar nur BeifpielSweife genannt find („pro oneribus 
hereditatis“). Offenbar mug man vielmehr aud bier von dem Unterſchiede 
zwiſchen einem blos reſziſſibelen und einem nidtigen Teftamente ausgehen. 
Bor dem erſtren und gwar namentlich von einem testamentum inofficiosum 
(ogi. aud) 1. 29. §. 2. de inoff. test.) rebet die 1. 8. cit., und entſcheidet ba 
ſehr fonfequent, daß Legatare ſund Rreditoren] fid) nur an den Teſtamentserben 
alten fSunen, eden teil ja burd ben Vergleich die wirklide Nefyiffion abgewendet 
it, und alfo bas Teftament in voller Kraft befleben bleibt. Die 
L. 14. cit. fpridt aber von einem Vergleiche fiber ein angeblides testamentum 
nullum und entfdeibet dabei, daß Rreditoren (und Legatare] beide Tranfigenter 
gleichmãßig mit utiles. actiones belangen follen, was wieder als gang natiirlig 
erſcheint, ba bier ja, anders wie tn dem vorigen Falle, ungeachtet des Vergleichs 
die Frage fiber die juriftifde Exiſtenz des TeftamentS nod immer ungeldft bleibt, 
und es bei dbiefer objeftiven Ungewißheit doch gewiß bad Natiirlidfte ift, aud fir 
bie ũbrigen Intereſſenten biefelbe Norm entidjeiben gu laffen, welde die Haupt: 
interefjenten durch den Vergleich fiir fid) anerfannt haben; vol. aud Basilic. 
XI. 2. fr. 14. schol. 1. und 5. bei Hetmb. I. p, 686 sqq., Schulting, Notae 
ad Dig. ad 1. 14. cit. (bef. Smallenb. in not. 4), tom. L p 882 sqq., 
Glid V. S. 83 ſgg, Muͤhlenbruch a. a. O. G. 155 fgg. Iſt bie’ aber” 
wirtlid ber Gedanle Scvola’s, wie wohl nicht begweifelt werden kann, fo vers 
ſteht es fic) aud vow felbft, daß dann, wenn durch ben Bergleid ber Inteſtat⸗ 
erbe midst eine Quote ber Erbſchaft befommt, fondern in andrer Weife abgefunden 
wird, Rrediteren unb Legatare fid) mur an ben TeftamentSerben halten MGnnen, 
fo wie umgefehrt, wenn der Teftamentserbe anderweitig abgefunden, und ber 
heres legitimus al8 eingiger Erbe anerfannt wird, moͤglicherweiſe das Edikt: 
si quis omissa cansa testamenti ab intestato possideat hereditatem, Un: 
wenbdung finden fann, 1 2, 1 4. §. 1. si quis om. c. test. (29, 4). Sel. 
aud ſiberhaupt Sintenis, pr. Rivilr. IL §. 180, Geimbad a. a. O. 
6. 980 fgg. 

Neber bie Frage, unter welden Bedingungen berjenige, welder cin 
Tefament anetfannt Gat, dieſes ſpäter bod anfedten könne, wm dagegen ents 
weber feiss Sntefiaterbredt ober Rechte aus andren letztwilligen Difpofitionen 
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geltend zu machen, und wie weit ihm dergleiden Anſprüche bleiben, wenn bas 
von ibm anerfannte Teftament von Andren unigeftiirgt wird? vgl. Frande im 
giv. Arch. XIX. 7, Komm. fiber den Pand.-Titel de hered. petit. ad leg. 8. 
GS. 126 fog., Heimbad a. a. O. S. 925 fgg, Bähr, Anerfennung 6. 195 fgg. 


B) Jnsbefondere. 


1) Bom testamentum irritum factum. §. 458, 
MRhlenbrud XXL. S. 10 fgg. 


Amn. Oak nad Rivilredt ein testamentum irritum factum, d. h. 
ein folded, welches burd eine fpitere capit. deminutio be3 Teſtators binfillig 
geworben ift, abgefehen von ben fiir uns unprattifden Fallen der fictio legis 
Corneliae und des jus postliminii (§. ult. J. quib. non est perm. test. fac.), 
ungiltig bleibt, wenn aud ber Teftator feinen früheren Status wieder erhält, 
werftebt ſich nach allgemeinen Grundfigen von felbft, und wird aud allgemein 
angenommen. Eben fo ungiveifelbaft ift es aber auf der anbdern Seite, daf nad 
pr&torifdhem Rechte baun, wenn ber Erblaffer nach errichtetem Teftamente 
eine capitis deminutio minima erlitten bat, aber vor feinem Tobe wieder 
teftamentSfabig geworden ift, eine bonor. possessio secundum tabulas begrilndet 
ift, §. 6. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17): 

»Non tamen per omnia inutilia sunt ea testamenta, quae ab initio 

jure facta propter capitis deminutionem irrita facta sunt; nam si 

septem testium signis signata sunt, potest scriptus heres secundum 
tabulas testamenti bonorum possessionem agnoscere, si modo de- 

fanctus et civis Romanus, et suae potestatis moriis tempore fuerit* 3 
vg. Gai. I. 147, Ulp. XXIII. 6, 11. §. 8. fin. de bon. poss. sec. tab. 
(87, 11). Dieſe bonor. possessio ift aber regelmäßig, in Gemäßheit alls 
gemeiner Pringipien (vel. §. 399) sine re, d. h. jeder givile Inteſtaterbe kann 
biefelbe burd) wirkſame actio ober exceptio entfriften, Gai. I. 148. 149, Ulp. 
XXIII. 6, und mur in bret Fallen wird diefelbe ausnahmsweiſe gu einer bon. 
possessio cum re: 

1) Benn fein ziviler Inteſtaterbe vorhanden ift, oder, wad arf daffelbe 
Finanslauft, wenn ber vorhandene bie Erbſchaft ausſchlägt, ober vor der Erbſchafts⸗ 
erwerbung Hinweggefallen tft, Gai. und Ulp. citt., f. and Ulp. XXVIHE 13. 

2) Wenn der bonorum possessor felbft der nächſte Inteftaterde ift, 1. 122. 
pr. de inj. rupt. (28, 8). Nachdem in diefer Stelle nämlich bad fdon oben 
(§. 398. Anim.) berührte Reffript von Gadrian angeführt ift, wornad der 
eingefepte Erbe damn, wenn das Teftament durch agnatio postumi rumpirt, ber 
postumus aber bei Lebgeiten bed Erblaffers wieder verftorben ift, eine bon. poss. 
secundum tabulas cum re haben foll, fabrt Ulpian fo fort: 

„Idem et circa injustum et irritum testamentum erit dicendum, st 

bonorum possessio data fuerit ei, qué rem ab intestato auferre posstt". 
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3) Wenn ber Erblaffer, nachdem er hie TeflamentB<Kabigteit wieder 
erlangt bat, ausdrũcklich erflart Hat, daß er ba’ Teftament aufrecht erhalten 
wiffen wolle, 1. 11. §. 2. de bon. poss, sec. tab. (37, 11). Hier fagt nimlid 
Papinian: 

» Lestamento facto Titius arrogandum se praebuit, ac postea sui 

juris effectus vita decessit; scriptus heres, si possessionem petat, 

exceptione doli mali submovebitur, quia dando se in arrogandum 
testator cum capite fortunas quoque suas in familiam et domum 
alienam transferat. Plane si sui juris effectus codicillis aut aliis 
literis eodem testamento se mori velle declaraverit, voluntas, quae 
defecerat, judicio recenti rediisse intelligetur, non secus ac si quis 
aliud testamentum fecisset, ac supremas tabulas incidisset, ut priores 
supremas relinqueret. Nec putaverit quisquam, nuda voluntate 
constitui testamentum; non enim de jure testamenti maxime quae- 
ritur; sed de viribus exceptionis, quac in hoc judicio, quamquam 
actori opponatur, ex persona tamen ejus, qui opponit, aestimatur“. 

Alfo: der Erblaffer bat fid nad erridtetem Teftament arrogiren laſſen, 
ift aber als homo sui juris verfterben; der in dem Teftamente eingefegte Erbe 
Sat bie bonor. possessio secundum tabulas agnofjirt, und tritt bierauf mit 
ber hereditatis petitio possessoria gegen die givilen Suteftaterben auf; bie 
Stage ift, ob ex mit biefer Klage burchdringt? Papinian antwortet: regel= 
mafig wird biefe Rage durch eine exceptio doll unwirkſam gemadt ( — die 
bon. poss. ift alfo ber Regel nad sine re —-); wenn aber ber Erblaffer, nach⸗ 
bem er sui juris geworden, ausdrücklich bad Teftament beftitigt hat, fo können 
bie Inteſtaterben, weil fle entfdieden den Willen bed Erblaffers gegen fid haben, 
jene exceptio nidt mit Wirkfamfeit gebrauden (— und die bon. possessio 
alfe in dieſem Galle cum re—). Wm Sdluffe der Stelle befeitigt Papinian 
ben migliden Ginwand, bag ja nad diefer Entſcheidung cin Leftament 
blofen Wiken entſtehe, durch bie Bemerkung, daß es hier fid nicht um 
in oder Nichtſein eines Teftaments handle — denn jedenfals ift ein nad 
riſchem Recht giltiges Teftament vorhanden, ,nam testamentum valet“, 
L & §. 3. de jure codicil]. (29, 7) —, fondern nur um bie Zulaſſung 
Ridhtzulaffung ber exceptio doli, mobei es allerdings weſentlich darauf 
anfourme, ob ber, welder bie Ginrede gebrauden wolle, dex Willen des Erb⸗ 
laſſers fir ſich Habe ober nicht. — 

Bgl. Leift, bon. poss. Bd. II. Abih. 1. 6. 270 fgg., Fein, Komm. 
XLIV. ©. 62 fgg., XLV. 6. 302 fg. Aum. 31, Hinget, bon. poss. p. 221 8qq,., 
Jansson., Ge origins bon. poss. p. 184 sqq., f. aud Sintenis, pr. Zivilr. 
IL §. 170. Unm. 6, Heimbadw a. a. O. S. 975 fg. Nach verfdiedenen 
Geiten Fin abweidend find Lohr in fein. Magay. IV. S. 458 fgg., Fabricius, 
Refprung und Eni. der B. P. 6. 136 fgg., Mühlenbruch, Romm. XXXIX. 
SG. W fag. Der Erfire ftellt nämlich, indem er bie in den angeff. Gefeven fo 
Mar auSgefprodenen Schranken ganz außer Acht läßt, den ganz unhalibaren 
Grundſatz auf, daß die bonor. possessio aus einem testamentum irritum 
factum immer cum re fei. Fabricius a. a. O., deſſen Anſicht and in ben 
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früheren Muff. dieſes Lehrb. vertheidigt wurde, nimmt bagegen umgekehrt an, 
bag ble bon. possessio immer sine re fei, mit einziger Ausnahme des Falls, 
ment ber bonor. possessor gugleid) nächſter Snteftaterbe fet, und die wider⸗ 
fiveitende 1. 11. §. 2. de bon. poss. sec. tab. wirh von Fabricius, gewiff 
ungeniigend, burd) die Behauptung befeitigt, daß biefe Stelle ledighi& von dent 
Siege in bem interd. quoram bonor. ſpreche, und die weitere Frage, ob ber, 
welder in dem poffefforifden Rechtsſtreite fiegte, aud die hereditatis petitio 
be8 legitimus heres entfriften finne, ob alſo bie bon. possessio cum re oder 
sine re fei, von Papinian gar nicht berührt würde. Mühlenbruch a. a. O. 
endlid) vertheibigt bie Meinung, bak die bon. poss. aus einem test. irritum 
factum nur dann, aber aud) immer dann cum re fei, wenn ber Erblaſſer das 
Teſtament befonderS beſtätigt habe, unb die 1. 12. pr. de inj. rupt., weldje nod 
auf einen anbren Fall hinweiſ't, will er burd die völlig unftatthafte Bemerfung 
hinwegräumen, daß in derfelben der Ausdrud irritum nidt in feinent techniſchen 
Sinn genommen fei, fondern von einem wegen Priterition von Notherben uns 
giltigen Teftamente verftanden werden miiffe. — Puchta, Lehrb. §. 462. Not. fF. 
unb Borlef. ad h. 1. ſchwankt awifden den Meinungen von Fabricius und 
Miblenbrud, neigt fid) aber bod ber letztren zu, whbrend Mayer, Erbr. L 
§. 50. Anm. 2 3. entſchieden die Anficht vow Fabricius vertheibigt. 


2) Bom testamentum destitutum. §. 459, 
Muhlenbrud XXXL. S. 39 fgg. 


Anm. Während bie herridende Lehre babhin geht, daß dann, wens fanart: 
fiche TeftamentBerben ausſchlagen, die Erbfdaft ſogleich an die Inteſtaterben 
beferirt werbe, und in deren Ermangelung an ben Fiftus als hereditas vacans 
fomime, womit benn aud zugleich die anderweite Folge verknüpft fei, daß regel⸗ 
mãßig ſammtliche Vermächtniſſe, Freilaffungen u. ſ. w. gufammen fallen müßten, 
§. 2. f. J. de leg. Falcid. (2, 22), pr. §. 7. J. de hered. qu. ab int. 
(3, 1), 1. 78. pr. fin. ad leg. Falcid. (85, 2), 1. 181. de R. J., 1. un. §. 18. 
C. de cadue. toll. (6, 51): wird jegt von v. Löhr im giv. Arh. V. S. 392 fag. 
bie aud fdon von manden älteren Suriften vertheibigte (ſ. die Bitate bei 
Hrande, Beitrage S. 150) VBebauptung aufgeftellt, daß nach neueftem Rechte, 
im Galle der eingefewte Erbe repubdiire, in Ermangelung von Gubftituten oder 
Miterben, Univerfalfibeifommiffare, Legatare, teflamentarifd Freis 
gelaffene bie Erbſchaſt antreten und teſtamentariſche Erben werden Hunnter, 
daß erft in Ermangelung aller dieſer die Erbfdaft an bie Inteſtaterben fomme, 
hlerauf einem Seden, welder ba wolle, und bierauf erft bem Fiſkus ans 
geboten werde; überdies miiffe ein Seder, welder die Crbfdaft haben wolle, 
Kaution für gebdrige Erfillung aller legtwilligen Wuflagen leiften. G8 griindet 
fih aber diefe VBehauptung auf Nov. 1. c. 2. fin: 

nSi vero [testator] expressim designaverit, non velle heredem 

retinere Falcidiam, necessarium est testatoris valere sententiam: 
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et aut volentem eum parere testatori — — lucrum non in per- 
cipiendo, sed solammodo pie agendo habentem, et non videri sine 
lucro hujusmddi esse hereditatem; aut si parere noluerit, eum 
quidem recedere ab hujusmodi institutione, locum vero fieri, sicut 
dudum praediximus, substitutis et coheredibus et fideicommissariis 
et legatariis et servis et iis, qui ab intestato sunt, et aliis se 
cundum prius a nobis inventam in talibus viam‘“, 
in Berbindung mit Julian, Epit. Novell. const. lL. c. 2: 
»Alioquin, si sciens, quantum habeat patrimonium, specialiter 
expresserit, ut non liceat heredi Falcidiae legis beneficio uti, 
necesse est voluntatem ipsius tenere. Et siquidem adire maluerit 
hereditatem, omni modo legato et fideicommissa persolvat. — 
Sin autem repudiaverit hereditatem , locus fiat substitutis< rel. 
Rwar fei bier nur von bem Falle bie Mede, wenn ber Erbe repudiirt 
babe, weil er ſich bad Verdot bes Erblajjerd in Betreff bes Abzugs ber quarta 
Falcidia nidt gefallen laffen wollte. Da fic aber fein Grund auffinden laffe, 
wephalb gerabe nur in diefem Galle ber Mepudiation eine fo außerordentliche 
Begũnſtigung dex Legatare eintreten folle, fo fet es gewiß dad Natürlichſte, in 
jener Beftimmiumg der Nov. 1. nur eine cingelne Anwendung des allgemeinen 
Prinzips gu finden, bag fiberbaupt im Falle ber Mepubiation bie oben anges 
denteten Wirlungen Play greifen follten. Für bie Erifieng diefes, wahrſcheinlich 
burd Gewohnheitsrecht, oder vielleicht aud burd eine für und verloren gegangene 
Juſtinianiſche Ronftitution eingeführten Prinzips fprede aber aud nod der bes 
deutende Grund, daß fid daffelbe eng an ſchon vorhandene Redhtsinftitute ans 
ſchliehe, und im Grunde nur als cine fonfequente Gortbilbung bderfelben angus 
ſehen fet. Hierher gebdre beſonders dle Beſtimmung be3 SC. Pegasianum, 
wonad der Fiduziar zur Antretung und Reftitution der Erb ſchaft an den Unis 
verfalfideifommiffar gendthigt werden fonne, außerdem aber and die Vorſchriften 
ber lex Papia et Poppaea iiber caducorum yindicatio, wonad es ja ebens 
falls Habe vorfommen fnnen, daß Legatare eine hinfillige Erbſchaftsportion an 
ſich gdgen, und endlid) aud) bie Vorfdriften fiber addictio bonorum libertatum 
conservandarum causa. — Ungeadtet diefer ſcharfſinnigen Ausführungen v. 26H r's 
muß ich bod die herrſchende Lehre fiir die ridtigere halten, bie aud an Grande, 
Beitrage G. 148 fog., Mibhlenbrud XXXIX. S. 54 fgg. u. Heimbach sen, 
a. a. ©. S. 978 fog. tiidtige Bertheibiger gefunden hat. 

I. Meiner Ueberzeugung nad fpreden die oben auͤgezogenen Worte der 
Nov. 1. gar nidt von einem Galle ber Repubiation, ſondern es iſt dort nur fiir 
den fingulires Fall cine Beſtimmung getrofjen, wenn ber, welder bie Erb: 
ſchaft angetreten bat, gegen ben Willen bed Teftators die Quart abziehen 
will. Einen ſolchen foll ndmlidh diefelbe Strafe treffen, weldje fon im cap. 1. 
demjenigen angedroht ift, ber iiberhaupt die Entridtung von Vermächtniſſen vers 
weigert; bie Erbſchaft fol ifm ndimlih entzogen und Subftituten u. f. w. an⸗ 
geboten werden. — Daß die Worte: eum quidem recedere (draywgyous) ab 
bajusmodi institutione, Beibes bedeuten fSnnen, ſowohl bie Repudtation einer 
bled deferitten, als ben Riidtritt von einer fdon erivorbenen Erbſchaft, fann 
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wohl nicht bezweifelt werden. Dafitr mm, dah hier blos bie letztre Bedeutung 
angenommen werden dilrfe, möchten hauptſächlich folgende Gründe ſprechen: 

1) Der Zuſammenhang des gangen Gefeged führt mnabweisbar gu diefem 
Refultate. Nachdem nämlich ber Kaifer in der praef. bie Veranlaffung de8 neuen 
Geſetzes dahin angegeben hat, daß vielfiltige Riagen über habjiidtige Erben ein: 
gelaufen feien, welche zwar wobl die Erbſchaft am fic) gdgen, aber bod nidt die 
von bem Teftator gemachten Auflagen erfiillten, wird in cap. 1. verfiigt, daß 
filnftig berjenige Erbe, welder folde Auflagen nicht erfüllt, die Erbſchaft verlieren 
und dieſe an Subſtituten, Miterben, Univerfalfideifommiffare, Legatare, freige- 
laffene Sklaven, Inteſtaterben, jeder Ertraneus, und endlich an den Fiſkus 
beferirt werden folle, vorausgeſetzt nur, daß der Erſtberufene gerichtlich zur Zahlung der 
Vermãchtniſſe angehalten, und von dieſer Beit an ein Jahr verſtrichen fet, und 
ferner vorausgeſetzt, daß ber jedesmalige Nachberufene gebdrige Kaution wegen 
Erfüllung dex Auflagen ſtelle. Died ſühre ihm denn and, fährt der Kaiſer in 
cap, 2. fort, zu geſetzlichen Beſtimmungen über den Abzug der Falzidiſchen Quart, 
ber gwar wohl ſcheinbar gegen den Willen bes Erblaſſers geſchehe, aber wirkllch 
bod dem wabren Willer dejfelben gang entiprede. Dod aber folle fiinftighix 
von einem folchen Abzuge nur dann die Rede fei, wenn der Onerirte eit 
folenned Snventar erridte, und im Unterlaſſungsfalle müſſe derfelbe die ganzen 
Vermidtiffe auszahlen, follten bdiefelben aud das Aktivvermögen überſteigen. 
Ueberdies aber fonne aud von einem Abgug ber Quart nur dann bie Rede fein, 
wenn ber Erblaffer irrthümlich ben Erben gu ftarf helaftet habe, denn habe er 
qusdriidlid det Abzug verboter — — (bier folgen die oben ausgezogenen 
Worte). Im dritten Rapitel wird nun nod die Beftimmung hinzugefügt, daß 
ber Erbe, welder einem ober einigen Legataren die Quart nidt abgezogen babe, 
bie aud ben Uebrigen nicht thun diirfe, und im vierten Rapiiel wird nod eine 
allgemeine Gdlugbemerfung gemacht, von welder gleich nachher nod) geredet 
werden foll. — Fast man nun bas Geſetz in diejem Zuſammenhange auf, fo 
fanu es wohl faum zweifelhaft fein, daß in den beftrittenen Worten, eben fo 
wie in bem ganjen übrigen Gefege, nur von einem Erben bie Rede ift, welder 
bereits angetreten Hat, und daß hier nur die Beſtimmungen des cap. 1. fiber 
gänzliche Nichtentrichtung der Vermächtniſſe, auf den Fall theiltweifer Nichtent⸗ 
richtung angewendet werden. 

2) Zu dieſem Reſultate führen nun auch noch ſehr beſtimmt mehrere 
ſpezielle Aeußerungen Juſtiuian's. Namentlich gehört hierher die Verweiſung auf 
ben Inhalt des cap. 1 welche am Schluß bes zweiten Kapitels vorkommt: 
secundum prius a nobis inventam in talibus viam (satd sx suxpopPer 
tg qucry eEnuonueyny dss cote torovrorg Sddv), Dah hiermit nämlich nidt etwa 
auf die Meihenfolge ber Nadhberujenen Hingewiefen werden foll, geht darans 
hervor, daß in diefer Begiehung ſchon kurz vorher auf bad erfte Rapitel Rücſicht 
genommen ift (xaPdseg EmagooPer cladvrec EpFquer); und e3 Fann damit alfo 
nur argedentet fein, dab in bem bier entidiedenen Galle biefelbe Prozedur 
Platz qreifen folle, wie in bem Falle des exften Kapitels, daß alfo aud bier eine 
gerichtliche Anmahnung vorausgeher und dann nod ein Jahr gewartet werden 
milffe. Daß unter diefen Borausfegungen der wirklide Erbſchaftsantritt bes 
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Onerirten angenommen werden muß, verfteht fid) von felbft. — Hlerher gehsrt 
aud eine Aeußerung des Kaiſers im vierten Rapitel, weldhes fiberhaupt dazu 
beftimmt ift, einige Verfügungen nachzutragen, welde ſich angenſcheinlich gleich⸗ 
mifig auf den geſammten Inhalt des GSeſetzes beziehen. File unſere Frage iſt 
mur bie erſte dieſer Verfügungen von Intereſſe: 

Mod quoque prospeximus, ne tempus fiat longum in talibus 
quaestionibus. Nullam enim talium quaestionum aut litium tran. 
scendere anni tempus sancimas, necessitatem imponentes omnino 
intra annum post aditionem et legata solvi, et quae a testatore 
sunt relicta compleri secundum suam naturam, et omnia agi, quae- 
cunque prius ediximus. Initium autem anno damus, sicut prius 
jam diximus, ab admonitione ex judiciali decreto. Anno enim per 
culpam heredis transacto, tunc ille quidem cadet relictis, alii vero 
ad haec venient, quos prius vocavimus‘. 

Für ſämmtliche in Nov. 1. behandelten Faille, und alfo gewiß auch fiir 
uufren in cap. 2. vorfonmmenden Fall, wird bier verfiigt, daß inuerhalb eined 
Sabr3 nad bem Crbfdaftsantritt und resp. naw bem ridterliden 
Delrete der Onerirte alles Vorgeſchriebene erfiillen müſſe, wenn er nidt die 
Erbidaft verlieren wolle. 

3) Reiner der Rachberufenen wird gum Erbſchaftsantritt geswungen, fondern 
nad ber anddriidiiden Beſtimmung Suftinian’s in cap. 1. hängt died von 
feinem freien Willen ab, und namentlich ift died aud bet den Miterben der 
gal. Darfte man nun da’ cap. 2. mit v. Löhr von ber. Mepudiation einer 
ned nicht erworbenen Erbſchaft verſtehen, ſo würde die grofe Anomalie gum 
Vorſchein kommen, daß ſich der Miterbe das Anwachſungsrecht verbitten könne. 
Auch dieſem Uebelſtande entgeht man, wenn man der hier vertheidigten Aus⸗ 
legung folgt. 

Daß dieſe Sriinde die Aultoritäͤt Julian's bod wohl überwiegen moͤchten, 
bedarf keiner beſondren Ausführung. 

Hi. Dirfte man aber aud bie im Obigen beſprochenen Worte des cap. 2. 
ven ber Ausſchlagung einer nod nicht erworbenen Erbſchaft verſtehen, fo wären 
wir dod) nidjt berechtigt, daraus die allgemeine Megel gu fonftruiren, welde 
v. 2Hr annimmt, fondern wir müßten nothiwendig bei dem fpeziellen, dort 
entidiedenen Galle fieben bleiben, wenn nämlich bie RNepudiation erfolgt, weil 
ber Erblafier ben Abzug ber Falzidiſchen Quart verboten hat. In allen ibrigen 
Faden miifte natürlich nod fortwhbrend bad Pringip in Anwendung fommen, 
welches anetfannter Weiſe in den Snftitutionen, Pandeftenr und im Moder fiir 
den Fall ber Nepubiation überhaupt ausgefproden ift, vgl. die im Anfang der 
Anm. zitirten Geſetze. Die Annahme Löohr's nämlich, bab fic dad angeblice 
neue Prinzip durch Gewohnheitsrecht gebildet haben möge, und in der Nov. 1. 
nur in emer einzelnen Anwendung hervortrete, mug als gang unmöglich ers 
ſcheinen, wenn man erwägt, bab fid) dieſes Gewohnheitsrecht in der Beit von 
Publifation des Codex repet. praelect. bis zum Erlaß der Nov. 1. (1. San. 
535) gebildet haben müßte, und eben fo haltlos ift aud augenſcheinlich die 
anberweite Idee, daß vielleicht cine fiir und verloren gegangene Ronftitution 
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Suftinian’s dieſes neue Pringip eingeführt habe. Darum muß denn aud der 
ſcharfſinnige Verſuch v. Löhr's, für dieſes angeblich neue Prinzip hiſtoriſche 
Anknüpfungspunkte in den Vorſchriften des SC. Pagasianum, und in ben Be⸗ 
ſtimmungen über addictio bonor. lib. cons. c. und über caducorum vindicatio 
zu finden, jedenfalls als völlig fruchtlos erſcheinen, ganz abgeſehen davon, daß ſich 
gegen die innere Wahrheit dieſer Löh r'ſchen Entwicklung ſehr erhebliche Cine 
wendungen machen laſſen. — 

Nach Löhr hat ſich übrigens auch noch G. E. Heim bach gegen die hier 
vertheidigte herrſchende Lehre erklärt in der Gießer Zeitſchr. Gd. KUL Heft 3. 
S. 369 fgg. Heimbach bezieht bie beſtrittenen Worte von Nov. 1. c. 2. eben 
fo wie Löhr auf dex Fall ber Repudiation einer nod nidt erworbenen Erbſchaft, 
ohne fic) jedod) dariiber gu dufgern, ob daraus eine allgemeine Regel fiir Repu⸗ 
biation überhaupt gebilbet werben dürfe, ober ob die Entfdeidung der Novelle 
auf den ba berührten fpegiellen Fall gu beſchränken fei. Uebrigens haben mid 
aud die Ausführungen dieſes Schriftſtellers von der Unridtigfeit der oben ver⸗ 
theidigten Auslegung nicht gu überzeugen vermodt, und id fann fein einziges 
ber int Obigen angedeuteten Argumente dadurch für widerlegt halten. Dak aud 
Athauaſius Sdholaftifus in feinem Novellenfommentar tit. IX. const. 1. 
(Heimb. anecdota I. p. 97) unfere Stelle mifverftanbden Gat (,Si testator 
Falcidiam non retineri jubebit, heres adire non cogitur, sed iis, quae 
supra dictae sunt, successionibus locus fiet*), fann uns natiirlid) eben fo 
wenig filr die gegneriſche Meinung gewinnen, wie der Srrthum Julian's. — 

Die ridtige Anficht ijt benn aud nod) jetzt, ungeadtet der Angriffe vou 
Löhr und Heimbad gang allgemein angenommen, val. 3. B. außer den [Gon 
oben angeff. Grande, Mühlenbruch und Heimbad sen. aud now Kris, 
Rechtsf. 1. S. 53 fgg., Roßhirt, teftam. Erbr. J. S. 552 fog., Mayer, 
Erbr. L §. 34. Anm. 1, Holzſchuher, Theorie und Kaſuiſtik II. S. 664, und 
die ſämmtlichen neueren Lehr- und Handbücher, 3. B. Thibaut §. 983. 
(9. Unfl. §. 1002), Madelbey §. 675, Schweppe V. §. 872. a. ©, Bening 
§. 476, Seuffert §. 551, Gifden 8. 872, Pudta §. 483. 559, Sintenis 
HM, §. 179. Anm. 11, Arndts §. 503, Bering, Erbr. ©. 458 fgg. Not. 4, 
Tewes, Syft. §. 49. a. E. 


3) Bom testamentum ruptum. §. 460. 


Mühlenbruch XXXVIII. ©. 168 fgg. 


Amm. Abgefehen von ber agnatio postums (iwovon in ber Darſtellung 
des Notherbenrechts gu ſprechen ift) wird ein Teſtament rumpirt durch Widerruf 
von Seiten des Teſtirers, und davon iſt an dieſem Orte näher zu handeln. 

I. Wie jede einzelne letztwillige Dispoſition, fo kann aud natürlich ein 
Teſtament im Ganzen in jedem Augenblicke widerrufen werden, J. 82. 8. 8. de 
donat. int. vir. et uxor. (24, 1), 1. 4. de adim. v. tramsfer. leg. (34, 4), 


L 6. C. qui test. fac. poss. (6, 22), 1. 19. C. de test. (6, 23), und aud 


bie qusbrildlice Erklaͤrung des Teftators, es folle ein künftiger Widerruf unftatts 
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haft, und folglich ein ſpäter etwa errichtetes Teftament unwirkſam fein (ſ. g. 
elausula derogatoria) iſt richtiger Anſicht nad fo gänzlich unbedeutend, daß 
eit fpdteres Teſtament ſogar dann vollig giltig iſt, wenn jene Klauſel des früheren 
Teſtaments darin gar nicht einmal erwähnt iſt, Mühlenbruch a. a. O. S. 
169 fog., Ginteni3 IL §. 179. Anm. 21. Selbſt die dem früheren Teſtamente 
beigefiigte Erfldrung, daß ein folgendes Teftament nur dann gelten folle, wenn 
eS in einer beſondren, vom Teftator angegebenen Form erridjtet, wie 3. GB. wenn 
eB eigenhãndig gefdrieben ift u. dgl. m., mug als völlig irrelevant betradtet 
werden, L 6. §. 2. de jur. codicil]. (29, 7), 1. 89. pr. de legat. If. — Qn: 
wiefern nad) beutfdredtlichen Grundfigen fiber Erbvertrige das Widerrufsredt 
beS Teſtators hurd BVertrag aufgeboben werden könne, ift hier nit näher aus⸗ 
zuführen; vgl. dariiber MAHlenbrnd a. a. O. G. 209 fag., Befeler, Erb- 
vertr. Bd. II. Mbth. 1. S. 314 fag., Buchka in ber Zeitſchr. f. deutſch. R. XIL 
S. 215 fyg., Hartmann, Grbvertr. S. 47 fg. S. 54 fag. 

II. Gin Teftament fann aber in der Regel nur durch ein neues Te fila: 
ment wiberrufen werden, §. 7. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17), Theoph. 
ad b. 1, arg. 1. 85. 100. 158. de R. J. Durch ein folded with aber aud bas 
friibere Teftament ipso jure (1. 27. C. de test.), und mit folder Rechtsnoth⸗ 
wenbigfeit aufgeboben, daß felbft bie ausdrücklliche Erflirung de Teftators, fein 
friibere3 Teſtament folle giltig bleiben, die Ruption deffelben nicht abzuwenden 
vermag, fondern nur die Wirkung hat, daß bie in dem früheren Teftamente ge: 
troffenen. Dispofitionen als fideikommifſariſche aufreht erhalten werden, 
§. 3. J. quib. mod. test. infirm. (2, 17), 1. 12. §. 1. de injust. rupt. test., 
L 29. ad SC. Trebell. (36, 1). (Wenn neuerlid) Neuner, instit. ex re certa 
S. 16 fgg. und Fein, Romm. XLV. S. 267 fog. ausführlich die ſchon voit 
Andren, 3. BW. Genffert, Lehrb. §. 548. Mot. 6. angedeutete Meinung vers 
theibigen, daß aud obne ausdriidlide Erklärung beB Erblaffers die Dispoſitionen 
beS frũheren Teftament8 ſchon deßhalb als fideikommiſſariſche aufrecht erhalten 
werden milften, weil in bem zweiten Teſtamente nur heredes ex recerta einge⸗ 
fest feten: fo babe ich mich von der Ridtigheit ihrer Auslegung des §. 3. J. cit. 
und ber 1. 29 cit. nicht gu überzeugen vermodt; vgl. aud Theoph. ad §. 8. 
J. cit. und Basil. XXXYV. 11, 29. Uebrigens ift es nicht gu bezweifeln, daß 
nicht gerade cine ausbridlide Erhlarung bed Erblafferd die Bedingung der 
Aufrechthaltung ded fritheren Teſtaments ift; ſondern gewiß greifen auch Hier bie 
@runbdfige fiber fideicommissa taciia Plag, und ih begweifele nur, daß [dort 
bie blofe institatio ex re certa cin ſchluͤſſiges Moment fiir die Annahme eines 

Fideifommiffes tft). Dabei fommen nod folgende Punkte in Betradt: 

4) ES verfteht id von felbft, daß nur ein ſolches Teſtament ein fritheres 
gu rumpiren im Stanbe ift, aus weldem Jemand moͤglicher Weife Erbe werden 
fann, §. 2. J. quib. mod. test. inf. (Gai. If. 144], 1. 1. de injust. rupt. 
test. Darnad fann alfo 3. B von Ruption eined friiheren Teftamentd keine 
Mebe fein, wenn in bene zweiten Teftamente ein suas heres priterirt ift, 1. 7. 
de lib. et post. (28, 2), wenn es bem im folgenden Teftamente Eingeſetzten ar 
ber testamenti factio passiva feblt (nidt auch, wenn berfelbe blos incapax iff, 
vgl. oben §. 429. Anm. 1), wenn ben Erbeinſetzungen folhe conditiones in 
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praesens vel praeteritum relatae beigefügt find, welche nicht eingetreten find, 
i, 16. de injust. rupt. (ogl. darüber Mühlenb ruch a. a. O. G. 350 fgg.), 
wenn bas zweite Teftament nod unvollendet ift, fei es in Betreff bes Inhalts, 
ober in Betreff dex Solennititen (§. 433. Anm. 1). Dod fommet in der lester 
Beziehung eine widtige Ausnahme vor, welde ſich auf J. 2. de inj. rupt 
test. und 1. 21. §. 5. C. de test. (6, 28), [Nov. Theodos de testamentis 
&. 7, bet Gothofr. tit. IX., bet Hugo und Haenel tit. 16] griinbdet. In der 
erfiven Stelle fagt nimlid Ulpian: 

„Tune autem prius testamentum rumpitur, quam posterius rite 

perfectum est, nisi forte posterius vel jure militari sit factum, vel 

in eo scriptus est, qui ab intestato venire potest; tunc enim et 
posteriore non perfecto superius rumpitur‘. 
Su der 1. 21. cit. aber fagt Theobos: 

„Si quis autem testamento jure perfecto postea ad aliud venerit 

testamentum, non alias quod ante factum est infirmari decernimus, 

quam si id, quod secundo facere testator instituit, jure fuerit con- 
summatum, nisi forte in priore testamento scriptis his, qui ab in- 

‘testato ad testatoris hereditatem vel successionem venire non po- 

terant, in secunda voluntate testator eos scribere instituit, qui ab 

intestato ad ejus hereditatem vocantur;'eo enim casu, licet imper- 

fecta videatur scriptura posterior, infirmato priore testamento, 

secundam ejus voluntatem non quasi testamentum, sed quasi vo- 

luntatem ultimam intestati valere sancimes, in qua voluntate 

quingue testium juratorum depositiones sufficiunt; quo non facto 

valebit primum testamentum, licet in eo scripti videantur extranei“. 

Die ganz ungzweifelhafte urfpriinglide Bedeutung der 1. 2. cit. ift ſchon 

ober S. 15 angedentet worden, nämlich: „aus einem ſpätern f. g. prätoriſchen 

Keftamente kann einem friiberen Zivilteftamente gegenüber nur dann eine honor. 

possessio secundum tabulas cum re agnofgirt werden, wenn der in dem pris 
torifden Teſtamente Cingefeste zugleich Inteſtaterbe iſt“. 

Daß von dieſer urſprünglichen Bedeutung im Juſtinianiſchen Rechte keine 
Anwendung mehr zu machen ijt, verſteht ſich von ſelbſt, ba bier ber Gegenſatz 
zwiſchen prätoriſchem und Zivilteſtamente weggefallen und der Begriff von 
testamentum imperfectum eit ganz andrer geworden iff. Während nämlich 
Ulpian darunter ein gänzlich vollendetes, aber nicht nach den Prinzipien des 
Zivilrechts, ſondern nad ben Vorausſetzungen der bon. poss. sec. tab. errichtetes 
Teftament verfteht (tabulae VII. signis signatae, chue familiae mancipatio 
und ohne nuncupatio), wird im fpdteren Rechte darunter ein nod nicht völlig 
zu Stande gefonmenes, alfo namentlid) eit Teflament verftanben, bem sod bie 
nöthige subscriptio ober Signatur der Beugen feblt, Nov. Theod. cit. §. 5. 
(1. 21. cit. pr.): . 

„Finem autem testamenti subscriptiones et signacula testium esse 

decernimus. Non subscriptum namque a testihus atque signatum 

vestamentum pro tmperfecto haberi convenit“. 
Halt man bied feft, fo fann ber Ginn der 1. 21. 8. 6. cit. — worana 
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fi die Bedentung ber). 2. cit. im Juſtinian iſchen Rete vor felbft ergibt — 
uur folgender fein; „Wenn aud) die Regel feftfteht, daß ein Peftament nur dann 
durd ein audres rumpirt wird, wenn dieſes gang volfendet ift (vgl. aud §. 7. 
J. quib. mod. test. infirm.), fo foll biervon dod eine Ausnahme eintreten, 
went in bem erften Teftamente die nächſten Snteftaterben fibergangen, im dent 
zweiten aber eingefest find. In einem folchen Galle fol es nämlich nichts fhaden, 
wenn aud ser Teftator mit Solennifirung de3 zweiten Aufſatzes nidt gang zu 
Ende gekommen ift [wenn alfo namentlid die Unterſchriften und Signaturen 
ber Reugen nod feblen], fondern es follen die Ausſagen von fünf beeidigten 
Seugen geniigen, um emer folden Sfriptnr die Kraft zu verleihen, das friihere 
Teftament zu rumpiren, obwohl fie im Uebrigen nidt als Teftament, ſondern 
nur als Inteſtatkodizill gu Mecht beſtehen kann“. Noch ift au bemerfen: a) Man 
bat bierber an Galle gu denken, wenn der Erblaffer zu Gunſten friiber von ihm 
fibergangener Qniteftaterben ein neues Teftament zu maden beabfidtigt, die 
Efriptur aud wirklid) fon anjoeriditet wand die Solenniſirung begonnen Hat. 
Wenn berfelbe dann von ginglicer Volfendung durch irgend ein wnerwarteted 
Ereigniß wibrend de3 Teſtamentsakts, namentlich etwa durch pldgliden Tob, 
abgebalten ift, fo fol bod bad frithere Teftament rumpirt werden. — b) Die 
5 Reugen, welde der Kaiſer erwähut, brauden nidt etwa unterfdriedben und 
fiqnirt gu haben, fondern es geniigt die befdworne Erflirung, daß die fragliche 
ESfriptur wirklich biejenige fet, deren gänzliche Solennifirung durch jened unere 
wartete Ereigniß unterblieben ift. — c) Gin folder Aufſatz fol gwar dad friihere 
Teftament aufsubeben im Stande fein, barf aber deßhalb dod nicht als Teftament, 
fendern nur als Ynteftatfodizill betrachtet werden. Enterbungen, Pupillarjub- 
fiitutionen, Vormunbfdaftzernenmingen miiffen alfo von felbft binwegfallen. — 
d) DemgemSf tritt Anteftaterdfelge ein, und die in dem unvollendeten Teſta⸗ 
mente enthaltenen Verfilgungen werden als Kodizillar-Difpofitionen aufs 
rest erhalten. Danad wird benn and namentlich die Erbeinfegung eines 
Ertranenus als Univerfal-Gideifommif gu betrachten fein, indem fig fein Grund 
einſehen lft, cine ſolche Erbeinſetzuug für nidt geſchrieben anzuſehen. — e) Damit 
bas frithere Teſtament rumpirt werde, iſt offenbar nur erforderlich, daß in dem 
zweiten Aufſatze diejenigen eingeſetzt ſeien, welche zur Zeit dieſer Sinſeßung 
als bie nächſten Inteſtaterben erſHienen. Sollten dieſe and) nun bis guut er⸗ 
folgten Tobe des Erblaffers wegfallen, und gu dieſer Zeit alſo Andre, als die 
Eingeſetzten, die nachſten Inteftaterben fein, fo kann ein ſolcher nacher ein⸗ 
tretenber Umftand bie rumpirende Kraft des testam. imperfectum nicht brechen. 7 
Dieſe Sabe fiber bas testamentum posterius imperfectum fir freitich keines- 
wend allgemein anerfannt, und fo ift namentlid) die Darftellung bes aed ton 
Eepriftfictlers Aber diefe Lehre, nimlig MAhlenbrud’s a. a. O. S. 3 lad. 
(rgl. aud) Denfelben, Komm. XLII. S. 2 fgg., und Ro Phir’, teftam. niger 
1 €. 469 fgg.) von Grd aus abweichend. Seine Auficht iſt im BWelewle es 
folgende: „Das f. g. testam. posterius imperfectum ift ein rayne en 8 Die 
Tehament gu @unften der früher übergangenen nächſten Sutefta einer ber 
Borausfepung beffelben ift, daß in dem friiheren Leftamente find, weldye 
nadften Ynteftaterben eingefest, in dem fpiteren aber alle inſtitu ' 
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gur eit beB Todes des Teſtators alB die nächſtberechtigten Ynteftaterden er⸗ 
ſcheinen. Die Form ift die gewöhnliche Modizillarform. Wad endlid die 
Wirkung anbelangt, fo hat ein folded test. post. imp. nicht blos vim rum- 
pendi, fondern es gilt überhaupt als wirkliches Teſtament, nur dag barin feine 
Giberedation vorfommen fann (weil ja ſaͤmmtliche widfte Inteſtaterben einges 
ſetzt ſein müſſen), und die etwaigen Erbeinfegungen von Ertranet für nidt ge- 
ſchrieben angeſehen werden“. — Fad den obigen Bemerfungen bedarf es wohl 
kaum einer beſondern Wiberlegung biefer Behauptungen, die meiner Ueberzeugung 
nad) eben fo febr mit ben Worten, als bem Geifte der Theodofifden Verordnung 
in Widerfprud ftehen. Die grope Mehrzahl ber neueren Juriſten hat fid) and 
entſchieden ber richtigeren Anfidt angefdlofien, vgl. 3. B. Pfotenharer tn 
Gieß. Zeitſchr. XVI. S. 1 fgg., Holzſchuher, Theorie und Rafuiftif II. S. 
670 fg., Sintenis HI. §. 179. Not. 38, Fein, Komm. XLIV. S. 28. Rot. 
75, XLV. 6. 237 fog., Heimbad im RechtSler. X. S. 952 fgg , und die 
Lehr= und Handbhb. von Thibaut §. 849. (9. Aus. §. 867), Madeldey, 
§. 677. Not. f, Sdwerpe V. §. 860, Wening §. 477, Seuffert §. 548, 
@ifden §. 869, Pudta §. 484, Arndts §. 502. Anm. 3. a. E. Bering 
G. 463, Tewes Il. S. 11 fg. 

2) Da bie Ruption des fritheren Teflament3 in bem Augendlid eintritt, 
in welchem bas fpatere rechtsbeſtändige Leftament erriditet ift, fo verfteht es fig 
von felbft, daß dad ſpätere Schickſal dieſes letztren feinen weiteren Cinflug auf 
ba erfire, rumpirte, duperm fann. Mag alfo auch das aweite Teftament aud 
irgend einem Grunde gufammenfallen, fo fann deßhalb da erfte Teftament nicht 
reviviſziren, und zwar ift es gleidhgiltig, ob bas gweite Teftament aud einem 
fdon bet Errichtung deffelben vorhandenen Grande nachher unwirkſam wird 
(q. B. wegen Uebergehung von Pflichttheilsberechtigten, ober Priterition eines 
Roflumus), ober ob eB wegen nadhbher eintretender Umſtände zuſammenfällt 
(3. B. weil bie Erben ansſchlagen oder bie Teſtamentsfähigkeit verlieren, weil 
bie der Erbeinſetzung gugefiigte Bedingung defizirt u. dgl.). §. 2 J. quib. mod. 
test. (2, 17), I. 16. de inj. rupt. (28, 8), 1. 36. 8. 4. de test. milit. (29, 1), 
1, 92. §. 1. de bon. poss. c. t. (87, 4). Dod muß eine Ausnahme von 
dieſem Grundſatze dann angenommen werden, wenn der Teftator bas fpitere 
Teftament in ber erklärten Abſicht gerftdrt, um bas frithere Teftament wieder in 
Kraft treten gu laſſen; denn in dieſem Falle fol nad 1. 11. § 2. de bon. poss, 
sec. tab. ber in dieſem frühern Teftamente Eingeſetzte eine wirkfame (vgl. ober 
§. 458. Anm.) bon. poss. sec. tab. agnofsiren dürfen. 

3) Wenn ber Srblaffer gu dem gweiten Teftamente nur durch die irrthüm⸗ 
Tide Meinung, die in dens friiheren CFeftamente eingeſetzten Erben feien hinweg⸗ 
gefallen, veranlaßt ift, fo bleiben bie Erbeinfebungen des früheren Teftaments 
gillig befteben, unb das zweite Teftament dupert nur infofern Wirkungen, daß 
bie barin ausgeſetzten Vermächtniſſe priiftirt werden müſſen, 1 32, de hered. 
inst. (28, 5). 

4) Von felbjt verfteht es fic), daß nicht blos folenne, fondern and privis 
Tegitte Ceftamente vole vim rumpendi haben, 1. 2. de inj. rupt. Weber die 
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Gigenthiimlidfeiten be8 test. parentum inter liberos in biefer Begiehung vgl. 
unten §. 464. 

5) Die bisher bargeftellten Grundſätze Aber Ruption durch neues Teftament 
Berube wefentlidd auf bem Pringip, daß Riemand aus mebhreren Teſtamenten 
beerbt werden fann. Diefe Regel Teibet aber eine Ausnahme, wenn mebhrere 
Teftamente gleidgeitig foleunifirt find, indem bier fAmmitlide Erbeinſetzungen 
fo aufrecht erhalten werden follen, wie tenn fie in einem Teſtamente vorfimen, 
fo daß alfo feineS ber beiden Teftamente bad andere rumpirt (,utrumque 
supremum accipiemus“), 1. 1. §. 6. de bon. poss. sec. tab. Wenn nag 
bem Gorgange mander Melteren Mühlenbruch a. a. O. GS. 486 fog. die’ 
aud auf den Fall anwenden will, wenn nit erwiefen werden kann, welded 
unter ben beiden Teftamenten bas frühere oder ſpätere fei, fo ift died gewiß nidt 
gu billigen, da es nidt nur an Gleidbeit bes Grundes fehlt, foudern ſelbſt, 
wens diefe vorhanden wire, bod feine analoge Auſsdehnung Statt finden könnte, 
weil jura singularia feine Analogie zulaſſen. 

If. Abgefeher von der Ruption ourd ein neues Teflament fann ein 
Teftament nut nod in folgender Weife widerrufen werden: 

1) Nachdem Honorius verordnet hatte, daß jedes Teftament eo ipso 
durch Ablauf vow zehn Jahren ungiltig werden folle, 1. 6. C. Th. de testam., 
vgl J. Gothofr. ad h. 1. und Miblenbrnd a. a. O. S. 267 fgy., wurde 
dies von Juſtinian arnfgehoben, und ftatt beffen verfiigt, eB milffe gu bem 
Ablauf von zehn Jahren aud nod ausdriidlider Widerruf vor drei tüchtigen 
Beugen oder vermitielft gerichtlicher Protokollirung Gingufomneen, fo dah feined 
ron Geiden filer fic allein binreichend fei, weder der Zeitablauf allein, nod aud 
ber Widerruf allein, 1. 27. C. de testam. (6, 28). Daf das Dezennium nist 
won ber Reit bed Widerrufs, fondern von dem Angenblid ber TeftamentSerridtung 
an gu rechnen fei, hatte billiger Weife nie beftritter werden follen, und eben fo 
ift es aud unzweifelhaft, daß es einerlei ijt, ob ber Widerruf innerhalb bes 
Dezenniums oder nad Ablauf deſſelben erfolgt, in welchem letztren Falle derfelbe 
ſogleich wirkt, wibrend er im erftren nur dann wirffam werden fann, wenn der 
Teftator ben Ablauf der zehn Jahre erledt. Vol. überhaupt Mühlenbruch 
a. a. O. ©. 274 fgg. — Die nicht felten vertheidigte Idee, daß wenigſtens ein 
Widerruf vor ſieben Reugen ftetd ſogleich wirkſam fein miiffe, berubt nur auf 
einer verkehrten Uniwendung des befannten Prinzips: , nihil tam naturale est, 
quam eo genere quidque dissolvere, quo colligatum est“, 1. 85. de R. J., 
mnd ermangelt einer jeden gefeplidien Bafis, wenn nicht enwa in einem konkreten 
Falle in Gemäßheit der erweislichen Abſicht bed Teftators ein folder Widernif 
als teſtamentariſche Erbeinſetzung der Qnteftaterben aufgefaßt werden fann, ſ. 
aud Mühlenbruch S. 292 fgg. 

2) Gin ſchriftliches Teftament kann nod wirkſam wiberrufen werden 
durch abſichtliche phyſiſche Zerſtörung der Teſtamentzurkunde, fo wie burd 
abſichtliche Zerſtörung der üußeren Zeichen der Solenniſirung (z. B. Erbrechen 
des vor den Zeugen verſiegelten Teſtaments, Wegnahme der Zeugenſiegel u. dgl.), 
L 1. §. 10. de bon. poss. sec. tab. (87, 11), 1. 1. §. 8. si tab. test. nullae 
extab. (88, 6), 1. 80. C. de testam. (6, 23). Hierher gebirt denn aud abs 
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ſichtliche Aublbſchung oder Ourdfireidung des geſammten Inhalts des Ceftaments, 
mibrend, wenn mur einzelne Diſpoſitionen ausgelöſcht find, blos dieſe wegfallen, 
und ſelbſt dann, wenn fammilide Erbeinſetzungen durchſtrichen find, die ſtehen 
gebliebenen Legate von den Inteſtaterben ausgezahlt werden müſſen, wenn nicht 
nachgewieſen werden kann, daß der Erblaſſer doch das geſammte Teſtament habe 
aufheben wollen, J. 2. 8. de his, quae in test. delentur, inducuntur vel 
inscribuntur (28, 4); denn dieſe Gefege können dod) gewiß nicht mit MiG lene 
brud XXXIX. S. 84 fgg. bloB auf ben Fall bezogen werden, wenn in der 
Durchſtreichung eine Indignitätserllärung liegt, und alfo der Fiſkus bie Erb⸗ 
ſchaft an ſich nimmt. Sft bad Teftament tn mehreren Originaleremplaren ers 
Tidjtet worden, und ber Teftator hat bloB eind derfelben gerftirt, ſo bleibt 
dennoch bad Teſtament befteben, wenn nicht die Inteſtaterben ben Beweis führen, 
daß der Leftator wirklid) den Widerruf des Teſtaments beabfidtigt babe, J. 4, 
de his, quae jn test. delent.— Blos gufdllige Zerftirung oder Beſchädigung 
der Teſtamentsurkunde ſchadet überall nidt, wenn nur der Subalt derjfelben in 
gebdriger Weife bargethan werden faun, 1. ult. de inj. rupt., 1. 1. de his, 
quae in test. delent., L 1. §. 3. 10. 11. de bon. poss. sec. tab. (37, 11), 
1, 80. C. de testam. (6, 23). 

Wenn auferdem fehr allgemetn (vgl. aud 3. B. Arnold, prakt. Erdrtr. 
G. 554 fgg.) bet Sffentlidhen Teftamenten nod eine befondere Art wirkſamen 
Widerrufs in dem Gall angenommen wird, wenn der Teftator daffelbe von der 
Behsrde zurücknimmt, bet welder baffelbe hinterlegt war, fo lift fic eine ſolche 
Behauptung gewiß nidt rectfertigen. Wenn man freilich annehmen finnte, 
daß gerade die Depofition bet Geridt, alfo die Qualität einer archivaliſchen 
Urkunde, die Giltighkcit der Teſtamentsurkunde Herbeifiihre, fo müßte man allers 
dings fonfequenter Weiſe fagen, dap die Aufhebung diejer Qualität gang diefelbe 
Wirkung haben milffe, wie etwa bie abfidtlide Berlepung ber Zeugenſiegel bei 
‘einem Privattcftamente. Daß aber diefer Geſichtspunkt bei bem, ben Gefepen 
allein befaunten testam. publicum, welded feinem ganzen Inhalte nad) geridtlid 
gu Protofoll gegeben wird, nicht aufgefabt werden ditrfe, verſteht ſich von felbft, 
wenn man nur erwägt, daß bier eben in ber Aufnahme bes geridtliden 
Protololls ganz eben fo eine folenne TeftamentSerridtung liegt, wie in ber 
Abfaffung deB Teſtaments vor Zeugen, indem bas Geridtsperfonal die Stelle der 
Beugen vertritt. Chen fo gewiß mug aber auch jener GefidtSpuntt verworfen 
werden bei dem durd) Gewohnbeitsredht und Doltrin eingefiibrten testam., 
publicum, welde3 verſchloſſen dem Gerichte überreicht wird; denn unleugbar ift 
diefe Urt bes testam. publicum demjenigen Privatteftamente nadgebilbet, welded 
verfdloffen ber Zeugen gur Golennifirung vorgelegt wird, und aud dabei fant 
alfo nicht forwohl bas Deponirtfein bas eigentlid) Wejentlide fein, als viel: 
mehr der Akt des VUeberreidhens umd die bamit verbundenen Handlungen, 
namentlich Anlegung bed Geridtsfiegels aw bas von bem Teftator in Perfon ans 
erfaunte Teftament, und Aufnahme eines förmlichen Protofols ber ben gangen 
Wit. Wenn nun Hiernad die blofe Zuriidnahme des öffentlichen Teſtaments 
aus bem geridtliden Gewahrſam niemals als Zerſtörung beffelben aufgefaBt, 
ſondern höchſtens nur als einfader Wiberruf betrachtet werden fann, fo 
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verfteht ſich die Wirkungsloſigkeit einer folden Handlung von felbft, da ja ein 
einfacer Widerruf nur unter ben bei Mo. 1’ angegebenen Vorausfepungen der 
L 27. C. de testam. wirffam werben kann. Bgl. and Olid XXXIV, 6. 
218 fog., und bef. NMühlen bruch XXXVIII. 6. 302 fgg. 

IV. Aus den bisherigen Entwidelungen ergibt fid) wohl von felbft die 
villige Grundlofigteit ber von manchen ältern Juriſten vertheidigten Anſicht 
daß ein Teſtameniserbe ſtets durch exceptio dolivon ben Inteſtaterben zurüdgewieſen 
werden koͤnne, wenn er ben Willen des Erblaſſers gegen ſich habe, einerlei, 
wie derſelbe ausgeſprochen ſei. In der That bräucht man, um dieſe 
Behauptung zu widerlegen, ſich nur auf bie oben beſprochne J. 27. C. de test. 
gu berufen, und erwägt man nun überdies bad befannte Prinjip: hereditas 
adimi non potest, und fieht man, wie nidt felten Erbeinfegungen und Legate 
gerade fo entgegengefept werbdert, daß gwar wohl bei den letztren, nicht aber 
auch bei den erfiren der bloſe veränderte Wille wirkfam fei, vgl. 3. B. 1. 36. 
§. 8. de test. milit. (29, 1), 1. 22. de adim. v. transf. leg. (34, 4), fo fann 
es faft unbegreiflid) ſcheinen, daß je eine folde Anſicht hat entftehen können. 
Dod heruft man fic) dafür auf 1 4. §. 10. de dol. mal. exc. (44, 4): 

»Praeterea sciendum est, si quis quid ex testamento contra volun- 
tatem petat, exceptione eum doli mali repelli solere e¢ tdeo heres, 
qui non habet voluntatem, per exceptionem doli repellitur, 
womit man denn aud einen anbren Ausſpruch deffelben Ulpian in 1. 1. §. 8 
si tab. nullae extab. (88, 6) in Berbimbung bringt: 
„Si heres institutus non habeat voluntatem, vel quia incisae sunt 
tabalae, vel quia cancellatae, vel quia alia ratione voluntatem 
testator mutavit, voluitque intestato decedere, dicendum est, ab 
intestato rem habituros eos, qui bonorum possessionem acceperunt’. 
WIT man die erftre Stelle nist blos von einem Galle verftchen, wenn 
cin Grbe aud mit einem Vermächtniß bedadt ift, eine Auslegung, wojilr 
namentlich bie fid) unmittelbar daran reihende 1. 4. §. 11 eod. gu ſprechen ſcheint, 
fo muß dabet dod nothwendig fupponirt werden, daß der Wille des Erblafferd 
fid in gefeglig geniigender Weife ansgefproden habe, indem 3. B. die 
Siegel erbroden find und dergl. An fic ift nämlich, wie oben ſchon angedeutet 
wurde, ein foldjes Faltum keineswegs hinreidend, um das Teftament gu zer⸗ 
ftdren, und der eingefeste Erbe ift alfo dadurch allein nicht gehindert, fein Erbrecht 
geltend gu madjen; wird aber in einem folden Falle nadgewiefen, dah ein 
ſolches Faktum von dem Crblaffer abfidtlid) vorgenommen fet, smb der Cinge- 
ſetzte alfo nicht ferner ben Willen des TeftatorB fiir fid Habe, dann wird ex 
durch exceptio doli guriidgewiefen; vgl. aud 1. 11. §. 2. de bon. poss. sec. 
tab. (37, 11), u. f. oben F. 458. Anm. — In Abnlider Weife will offendar 
aud Ulpian in ber gweiten Gielle nidt andenten, daß eine jede Willens- 
Enderung, einerlei wie diefelbe geiufert fei, Inteſtatſucceſſion herbeiführe, fondern 
aud Hier ift gu fupponiren, daß diefer verdnderte Wille aud in geſetzlich ge⸗ 
billigter Weiſe ausgedritdt fei, und namentlich foll durch bie unterftridenen Worte 
gewiß nur ein detaillirtes Aufführen ber einzelnen Arten erfpart werden, wie noch 
Vangerow, Pandelten Il. 14 
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auufer ben tabulae incisae ober cancellatae eine phyſiſche ãußere Zerſtbrung 
ober Ausloöſchung des Inhalts bewerkftelligt werden fann. Vel. aud Mühlen⸗ 
brud XXXVI. ©. 259 fgg... ©. 322 fag. — 


IV. Bon privilegirten Teftamenten. 
A. Ginleitung. §. 461. 
B. Von den eingelnen privilegirtrn Teftamenten. 


Notar. Ordn. von 1542. Tit. von Veftamenten §. 2: , Und 
jollen die Notarien Aufmerfung haben, dap nad kaiſerlichen 
Rechten au Aufrichtung aller umd jeder jet erzaͤhlten Teſtamenten 
aufs mindft fieben Reugen nithig find, gu denen der Notarius 
aud gegablt wird; aber in Codicillen, naͤmlich darin einem aufere 
halb Anfegung ober Machung anberer Erber, etwas nad eines 
Tod von deffelben Erben gu reichen und gu empfahen gefegt, vere 
madt, verlajjen ober gu treuen Handen befoblen wird, oder in 
Uebergaben, fo von Todeswegen geſchehen, item und auf dem Gan, 
wo Bauersleute Teftamente madten und mehr Zeugen nit gu 
befommen waren, aufs mindft fünf Beugen; aber in Teftamenten, 
fo Vater unb Mutter gwifden ihren Kindern machen in dem Fall, 
ba fein ander thr Leftament guvor gemadt, abgethan würde, oder 
von Rittern, die gu Feld und bod nicht im Streit waren, da wird 
ſolche Anzahl der Zeugen nachgelaffen bid auf gween Beugen; aber 
die Ritter, die in Uebung des Streits find, moͤgen iby Teftament 
maden ohne alle Golennitat over Form, und wie fie wollen; aber 
bie Ritter, die nicht in folder Uebung und Streit, nod aud au 
Feld liege, follen ihr Teſtament nach gemeinen Rechten machen’. 


1) Testamentum militare. §. 462, 


Inst. If. 11. de militari testamento; Dig. XXIX. 1. de te- 
stamento militis, XXXVII. 3. de bonorum possessione ex te- 
stamento militis; Cod. VI. 21. de testamento militis. — Haenel. 
de test. milit. diss. I. Il. Lips. 1815, 1816, Roßhirt, teftam. 
Erbr. 1. ©. 477 fgg, Mühlenbruch, Komm. XLII. S. 19 fgg., 
Heimbach im Rechtslex. X. S. 797 fgg., Tewes, Syſt. §. 29. 
Bgl. aud) Neuner, inst. ex re certa S. 485 fgg. 
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2) ©. g, testamentum rusticoram. §. 463. 


Justinian. 1. 31. C. de testam. (6, 23): Et ab antiquis 
legibus, et a diversis retro Principibus semper rusticitati con- 
sultum est, et in multis legum subtilitatibus stricta observatio 
eis remissa, quod ex ipsis rerum invenimus documentis. Cum 
enim testamentorum ordinatio sub certa definitione legum in- 
stituta sit, homines rustici et quibus non est literarum peritia, 
quomodo possunt tantam subtilitatem custodire in ultimis 
suis voluntatibus? Ideoque ad Dei humanitatem respicientes, 
necessarium duximus, per hanc legem eorum simplicitati sub- 
venire. Sancimus itaque, in omnibus quidem civitatibus, et in 
eastris orbis Romani, ubi et leges nostrae manifestae sunt, et 
literaram viget scientia, omnia quae in libris nostrorum Dige- 
storum seu Institutionum et imperialibus sanctionibus nostrisque 
dispositionibus in condendis testamentis cauta sunt, observari, 
nullamque ex praesenti lege fieri innovationem. In illis vero 
locis, in quibus raro inveniuntur homines literati, per praesentem 
legem rusticamis concedimus antiquam eorum consuetudinem 
legis vicem obtinere: ita tamen, ut ubi scientes literas inventi 
faerint, septem testes, quos ad testimonium convocari necesse 
est, adhibeantur, ut unusquisque pro sua persona subscribat. 
Ubi autem non inveniuntur literati, septem testes etiam sine 
scriptura testimonium adhibentes admitti. Sin autem in illo loco 
minime inventi fuerint septem testes, usque ad quinque modis 
omnibus testes adhiberi jubemus; minus autem nullo modo 
concedimus. Si vero unus, aut duo, vel plures fuerint literati, 
liceat eis pro ignorantibus literas, praesentibus tamen, sub- 
acriptionem suam interponere, sic tamen, ut ipsi testes cognoscant 
testatoris voluntatem, et maxime, quem vel quos heredes ajbi 
relinquere voluerit, et hoc post mortem testatoris jurati deponant. 
Quod igitur quisque rusticorum, sicut praedictum est, pro suis 
rebus disposuerit, hoc omnimodo, legum subtilitate remissa, 
firmum validumque consistat. 

Stryk, de testam. rusticor., in Diss. tom. Il. no. 20, 
Marezoll im alo. Arch. IX. 15, Frig in ber Gieher Reitfdr. 
V. 2, MaHlenbhruch, Komment. XLM. S. 245 fag., Heimbach, 
Rechtsl. X. S. 825 fog. Vgl. aud Emminghaus im giv. 
Ard. XIX. 9. 
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3) ©. g. testamentum parentum inter liberos. §. 464. 


Nov. 107. c. 1: Nos igitur omnia clara et aperta consistere 
volentes — — volumus, si quis literas sciens inter suos filios 
voluerit facere dispositionem, primum quidem ejus subscriptione 
tempus declaret, deinde quoque filiorum nomina propria manu; 
ad hoc uncias, in quibus scripsit eos heredes, non signis 
numerorum significandas , sed per totas literas declarandas, ut 
undique clarae et indubitatae consistant. Si vero etiam rerum 
voluerit facere divisionem, aut in quibusdam rebus certis aut 
omnes aut quasdam institutiones statuere, et harum inscribat 
significationes , ut ejus literis omnia declarata nullam ulterius 
contentionem filiis derelinquant. Si tamen aut uxori aut extraneis 
personis aliquibus voluerit relinquere legata aut fideicommissa 
aut libertates, et haec propria scripla manu, dictaque a testa- 
toribus coram testibus, quoniam omnia consequenter in dispo- 
sitione posita ipsi et scripserunt, et volunt valere, sint firma, 
nihilo minuenda eo, quod videantur in charta scripta, reliquam 
observationem non suscipientia, sed hoc solum immutetur, quod 
ejus manus et lingua habet omnem virtutem chartae praebitam. — 
Cap. 2: Et si quidem usque ad mortem maneat hoc schema, 
nullus postea deducet testes, quia voluerit forte talem volun- 
tatem commutare, aut convertere, aut aliquid tale facere, cui 
lieuit rumpere quod factum est, et aliam facere voluntatem, 
declarantem perfectam ejus sententiam, quam competit valere; 
hoc enim concedimus ei agere, hoc ipsum expressim signifi- 
cantem sub praesentia testium septem, quia et si fecerit quandam 
talem voluntatem, non tamen eam valere ulterius vult, sed 
rursus vult aliam facere: et hanc aut in testamento perfecto 
faciat, omnia testamentorum habente signa, aut in non scripta 
perfecta voluntate: videri eum defunctum esse prioribus infirmis 
factis ex secunda ejus secundum perfectum testamentum aut 
voluntatem dispositione. — 

Schroeder, de privilegiatis parentum inter liberos disposi- 
tionibus. Jen, 1819, ». Bilow, Abh. I. 6, I. 14, Ender, de 
test. et divis. parent. int. lib. Berol. 1820, Bon. 1823, Frig, 
Entwickl. der Lehre v. dem Teſtam. der Sltern unter ihren Kindern 
Gieß. 1822, Mueller, de testam. parent. inter liberos privileg. 
Lips. 1826, Mublenbrud, KRomm. XLII. ©. 151 fgg., Neuner, 
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inst. ex re certa ©. 182 fgg. Not., Heimbad, Rechtslex. X. 
S. 837 fgg., Bering, Erbr. S. 230 fag., Tewes, Syft. §. 30. 
Vol. aud) Strippelmann, Entſch. d. O. A.G. gu Raffel Bd. IV. 
Abth. 1. S. 2 fgg. und Seuffert's Ard. I. Mr. 68—71. 


4) ©. g. testamentum ad pias causas. §. 465. 


Pfeiffer, pratt. Ausfiihrungen II. 10, Mählenbruch, 
Romm. XLII. ©. 130 fgg., Lote ad cap. 11. X. de testam. 
Fuld. 1846, Schulte in Gieß. Beitidr. N. F. VIL. S. 157 fgg. 


5) eftament eines Blinden. §. 466. 


L. 8. C. qui testam. fac. poss. (6, 22), faft woͤrtlich über⸗ 
fegt in Notar. Ordn. Tit. v. Ceftamenten §. 9: „Aber gu eines 
Blinden Veftament gehbri, wie hernach folget: Erſtlich, daß der 
Notarius und die fieben Zeugen dazu berufer, und wogu fie bee 
rufen worden feien, wiffend gemadt werden. Rum anbdern, dap 
ber Teſtirer nicht allein bie Namen bes oder ber Erben, die er 
ſetzt, fondern aud) was Wiirden, Stands ober Weſens der oder 
bie waren, dermaſſen, daß dephalben, dak fie allein mit Namen 
benennt ſeynd, ihrer Perfon Halben fein Zweifel entftehen möge, 
und dargu andern feinen Willen, es fei mit Beſetzung, Nachſetzung, 
Geſchäften und Vermadung vor den Notarien und Zeugen klaͤrlich 
erzaͤhle und ausſpreche. Sum dritten, daß der Notarius, oder ob 
fein Notarius befommen werden möcht, ein achter Reug an feine 
Statt berufen, und defaleichen alle und fede Reugen, vom Teftirer 
dazu gebeten, gu einer Zeit, und an einer Statt, alfo bag fein 
anber Beit, denn die Fein ware und aus Nothourft ber Natur ſich 
begebe, dagwifchen falle, fic) im End, ober dem unterjten Spatio 
des Inſtruments unterjdreiben, und bargu begetdnen follen. Dod 
fo mag ber, fo bad Teftament madjen will, oben in derjelben 
Handlung jeines Teſtaments vor ben Beugen, oder wo ihm am 
beßten bedeucht, davor durch einen Andre, wen er wollt, ſeinen 
Willen und Teftament begretffen und ſchreiben lafjen, und darnad 
vor den Zeugen und Notarien, bie guvor, wozu fle berufer worden 
feond, wifjend gemacht werden, denſelben Begriff und Schrift vor 
ihm und den Reugen erdffnen laſſen, und fo der Inhalt beffelben 
allen geoffenbart worden ift, derhalb Weftirer befennen, bag folded 
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fein Leftament und Wille fet, und dak er, was alſo vorgelejen 
werbe, nad jeinem Sinn, Meinung und Gemiith hab alfo fegen 
lafjen, und am Ende follen darauf folgen die Unterfdreibungen 
und Bezeichniifjen aller und jeder Zeugen und bed Notarien“. — 
Marezoll in v. Lhr’s Magaz. IV. 14. Mo. 2.3, Glück 
XXXIV. ©. 26 fag., Heimbach Medial KX. S. 832 fgg. — 
Ueber die Frage, ob ein Blinder ein öffentliches Veftament ers 
richten koͤnne, ſ. W. Gell in feinen Jahrb. V. ©. 456 fgg. 


Viertes Kapitel. 
Vou der Erbfolge gegen cin Teftament (f. g. Noth⸗ 
evbenrecht 


® 


De Poll, de exhereditatione et praeteritione Rom. et hod. 
lib. singul. Amstel. 1700. 4. — Finestres, praelect. Cervar. ad 
tit. Pand. de liberis et postum. Cervar. 1759. 4, praelect. Cervar. 
ad tit. Pand. de inofficioso testam. Cervar. 1752. — Heise, de 
successoribus necessariis. Gétt. 1802. — Balett, dad Recht der 
nothwenbdigen teftamentarifden Berückſichtigung gewiffer Verwandten 
ober bad f. g. Notherbenredt. Gdtt. 1826. — Bluntſchli, Ente 
widelung ber Erbfolge gegen ben legten Willen nad) rdm. Rechte, 
mit bef. Beruͤckſichtigung ber Nov. 115. Bonn 1829. — France, 
bad Recht ber Notherben und Pflichttheilsberedhtigten. Gstt. 1831. — 
Glid VI. ©. 560 fgg., VIL. ©. 1—490, XXXV. ©. 76—119. 
Mühlenbruch, Fortſetzung de3 Glidden Komm. XXXV. S. 
119 fgg., XXXVI. XXXVI. und XXXVI. ©. 1-417. — 
Roßhirt, teftam. Erbr. I. S. 27 fgg., — Arndt3 in Weiſte's 
Rechtsler. VIN. S. 79 fgg. — Vering, Erbr. ©. 373 fag. — 
Rippen, Syſt. S. 96 fog. — Tewes, Snft. §. 125 fgg. — 


Bol. aud) Elvers in fein. Themis. N. F. L S. 199 fgg. 


Ueberſicht. §. 467. 


Aum. Das Atefte Zivilrecht geftattete cine vSlig unbefdrintte Teftirs 
freteeit, L 120. de V. S., 1. 4 C. de liber. praeter. et exher. (6, 28), bie 
ſich aber ſpãterhin tmmer mehr einengte, fo daß der Teftator in formeller, wie 
in materieller Beziehung auf gewiffe Perjonen Rückſicht nehmen mufte, und fid 
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alfo dbaburd ber Begriff der Notherden und Pflichttheilsberechtigten ent: 
widelte. (Ueber bie Lerminologie necessarius heres, Notherbe f. aud 
Heimbach in Gieß. Zeitſchr. XIII. S. 358 fgg.). Umi aber hier klar gu feben, 
müſſen bret von bem Leftator gu mehmende Rückfichten, die ſämmtlich neben 
einander beftehen, ſcharf von einanber gefondert werden, nämlich die rein formelle, 
gewiffe Perfonen gu Erben eingufegen oder rite gu erherediren, die rein materielle, 
gewiffen Perfonen einen beftimmten Theil des Vermögens, ben ſ. g. Pflichttheil, 
gu binterlaffer, umd endlich drittend die erft von Juſtinian in ber Nov. 115. 
eingefiihrte Verbindlichkeit, gewiſſe Perfonen gu inſtituiren, wenn nicht eine der 
im Gefege genau angegebenen Cnterbungsurfaden vorhanden und angegeben ift. 

I. Obne Zweifel bie Altefte Verbindlidfett ift bie rein formelle, gewiſſe 
Perfonen gu inftituiven ober rite gu erherediren, die ſich [dion frithe (gewiß vor 
Gieero, val. Cic. de oratore l. 88. 57, pro Caec. c. 25) aus ber Idee ent- 
widelte, baf der suus aud) ſchon während bed Lebens des Vaters eine Art von 
Miteigenthumr an deffen Vermögen habe, 1. 11. de liber et post. (28, 2, Gai. 
IT. 157. §. 2. J. de hered. qual. et diff. (2, 19), woraus von felbft hervor⸗ 
geben mußte, bag ber Bater, um iiber fein Vermögen frei verfiigen gu Tonner, 
den suus erft aus diefem Eigenthum herausfegen (exheredem scribere) mufte. 
G3 muf aber in diefer Begiehung bas ältere Rivilredt, das prätoriſche RMedt, 
und bad neuefte Suftinianifde Recht von einander gefchieden werden. 

A. Nad bem Alteren Zivilrechte fand die Verbindlichkeit gu formeller 
Bedenfung nur in Beziehung auf wirklide sui ftatt, denen natürlich aud bte, 
welde suorum loco find (bie axor in manu, und die verwittwete Schwiegers 
tochter in manu filiifamilias), gleidjgejtelt waren. Was aber Hier 

1) den Inhalt ber Berbindlidteit anbelangt, ſo mußten folde Oefgendenten 
balb nominatim, bald nut inter ceteros erberebdirt werden, und gwar trat das 
Erſtre ein bet bem fchon gebornen männlichen suus des erften Grads, Gai. IL 
123. 127, Ulp. XXII. 16. 20, und bet dem miannlicen postumus nidt blog 
des erſten, fonbdern aud) ber enfernteren Grade, obgleich in Begiehung auf bie 
Lebtren bie Theorie ſchwankend war, Ulp. XXII. 21. 22. §.1. J. de exhered. 
liberor. (2, 18). Das Lewtre bagegen, nämlich bie exheredatio inter ceteros, 
genügt bei allen übrigen sui, nämlich bei den sui weiblidjen Geſchlechts durch⸗ 
gteifend, und bet den männlichen sui wenigftens dann, wenn fie, ohne postumi 
gu fein, Deſzendenten entfernterer Grade waren, wobel nur nod gu bemerfen 
tft, daß man wenigftens der postuma, gum Zeiden, bag man an fie gedacht 
habe, mod) ein Legat Hinterlaffen mute, Gaj. I. 132, Ulp. XXII. 20—22. 
pr. §. 1. J. cit. 

2) War nun aber gegen dieſe Vorfdhriften gefehlt, und war alſo 

a) der filius suns nur inter ceteros erberedirt oder ganz priterivt, fo 
war bas Xeftament nidtig, und gwar nad der ſpäter herrſchend gemordenen 
(1. 7. de liber. et post. vgl. mit pr. J. de exhered. liber.) Meinung ber 
Sabinianer gleid von Anfang an, fo daß ſelbſt ber nod bet Lebgeiten bes Vaters 
erfolgte Tod bed suus hieran nidts Gnderte, nad ber Meinung der Prokulianer 
aber nur dann, wenn der nicht rite exheredirte Gohn den Vater überlebte, 
Gai. IT. 128. 


§ 467.) Von ber Erdfolge gegen ein Teftament. 217 


b) War bie Tochter, ober waren Enkel und Enfelinnen gang pritterirt, 
fo war dadurch bad Teſtament nicht nidtig, fondern es fand nur ein Anwadfungs- 
recht der praterirten Kinder fiatt, und gwar nad bem PBringip, daß die einzelnen 
Priterirten (wobei jedod) mehrere Enfel von einem Sohne nur als eine Perfor 
angefehen wurden) gleidgeftellt wurden den eingelnen eingefester suis und der 
Geſammtheit ber eingefepten extranei; und hatte alfo 3. B. Jemand feinen Sohn 
und zwei Fremde gu gleichen Theilen gu Erben eingefegt, feine Tochter aber 
priterixt, fo holte fid) bie Leptre von bem Sohne eine Virilportion, alfo hier die 
Halfte (naämlich §), und eben fo aud von den extranei bie Hilfte, alfo 3 ab, 
fo daß nun bie Tochter 4, Seder ber eingeſetzten Erben aber } erhalt; Gai. I. 
124, Ulp. XXH. 17, Paul. Ill. tit. 4. B, §. 8, Theoph. ad pr. J. de exh. 
liber., lex Rom. Burg. tit. XLV. (wo aber bie Worte nepos ex filio auszu⸗ 
ſtreichen find, und ftatt nepotes ex filia ju leſen ift nepotes ex filio). 

c) War endlid ein postumus blos inter ceteros erberedirt ober ganz 
praterirt , ober war einer inter ceteros erberebdirten postuma fein Legat binter- 
laſſen, ober war fie ganz übergangen, fo trat fiir alle dieſe Galle gleichmäßig 
bas Recht ein, daß gwar weder bas Teftament gleid) bei ber Erridtung nidtig 
wurde, nod aud blofes Anwadfungsreht Platz griff, fondern daß der legte 
Wilke im Augenblid der agnatio ober quasi-agnatio rumpirt wurde, Ulp. 
XXII. 18. §. 1. J. de exhered. liber. 

B. Das prätoriſche Regt wid in wefentliden Puntten vor dem Alteren 
Rivilredht ab, wie namentlid ſchon in Betreff der gu bedenfenden Perfonen, denn 
nicht mur die sui hatten danach Anfprud auf Seriidfidtigung, fondern alle liberi, 
welder Begriff hier gang fo gu beftimmen ift, wie bei der bon. poss. unde 
liberi. Was nun bier: 

4) ben Inhalt ber Verbindlichkeit anbelangt, fo ſetzte bad Edikt flatt der 
mehrfaden Unterfdeidungen des Zivilrechts die einfache Vorſchrift feft, daß ber 
teftirende Afyendent alle berechtigten Defgendenten männlichen Geſchlechts, einerlet, 
ob ſchon geborne, oder postumi, ob des erflen ober entfernterer Grade, nomi- 
natim, alle beredjtigten Deſzendenten weiblichen Geſchlechts aber wenigſtens inter 
ceteros erberediren milffe, Gai. II. 129. 135, Ulp. XXII. 28, §. 8. J. de 
exhered. liberor. 

2) War bagegen gefehlt, jo gab ber Prätor allgemein ben nidt ge 
hörig bedachten Defjendenten bie bonorum, possessio contra tabulas, die fid 
ſehr weſentlich von ber zivilrechtlichen Nullität unterfdeidet, fa nicht einmal als 
cine Reſziſſion des Teſtaments und badurch herbeigeführte Erdffnung der Inteſtat⸗ 
erdjolge betrachtet werden darf (ſ. unten F. 472). Dod machte ein Reffript von 
Antonin die Aenderung, daß priterirte Thdhter aud durch Vermittlung ber 
bon. poss. contra tabulas nidt mehr erlangen follten, als ihnen zivilrechtlich 
durch die oben angedeutete Anwadfung gufime, Gai IT. 126. 

C. Gine febr weſentliche Veränderung mit dem bisher gefdilberten Rechte 
nahin Juftinian vor. Diefer nämlich verorbnete in 1. 4. C. de liber. praeter. 
(6, 28) vgl. mit §. 5. J. de exher. liberor., daß künftig aller Unterſchied 
zwiſchen ben beredhtigten Deſzendenten mamuliden und weiblichen Geſchlechts, fo 
wie zwiſchen den Rindern bed erften und ber entfernteren Grade wegfallen folle, 
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und zwar ſowohl in Betreff des Inhalts ber VBerbindtidfeit, als aud ber Folgen, 
wenn bagegen gefeblt war. Hiernach fiellt fid) fiir bad Suftinianifde Recht der 
einfache Saw heraus: jeder männliche Aſzendent hat alle feine aqnatifd gebornen 
Defgendenten, fofern diefelben uur bie nidften in ibremt Stamme zur Erbfolge 
Berufenen find, und nicht in einer fremben Familie fteben, alfo alle liberi in 
bem techniſchen Sinne d. W. entweder gu inftituiren, ober namentlich gu ers 
herediren. Aft aber gegen diefe Verbindlichkeit gefehlt worden, ſo muß aud nod 
jept unterſchieden werden, ob ber Agnationsnerus des priterirten Deſzendenten 
aufgehoben iſt, oder nicht. Im erſtren Falle kann derſelbe auch noch jetzt das 
Teſtament in keiner Weiſe als nichtig anfechten, ſondern er kann ſich nur der 
bonorum possessio contra tabulas bedienen, die alſo aud) im neueſten Rechte 
als eine necessaria vorfommt. Gehört aber der priterirte Deſzendent nod 
wirklich gu ben suis, fo tritt allgemein Nullität be3 Teftaments ein, obne daf 
nod) zwiſchen Söhnen und Todtern, oder Kindern bes erften oder der entfernteren 
Grade unterfdhiedben werden fann, und mur. da8 verfteht fid, bab, wenn ein 
postumus suus priterirt ift, das Leftament nidt von Anfang an nidtig ift, 
fondern erft nadber mit der agnatio ober quasi-agnatio postumi rumpirt 
wird. — Ganz vorzüglich ift bei diefer widtigen BVerorbnung nod gu beadten, 
daß baburd) weder ber Kreis ber gu bedenkenden Perjonen erivettert, nod aud 
irgend der Unterſchied gwifden dem Zivil- und bem prätoriſchen Rechte aufge- 
Hoben werden follte, ſondern daß blog und allein die Verſchiedenheiten, welde 
nad bem früheren Rechte bas Geſchlecht und ber Grad madten, vernichtet, 
und bie Töchter und Enkel alfo ben Söhnen gleichgeftellt wurden. Wie dod 
früher fo häufig bad Gegenthei! behauptet werden konnte, vgl. 3. B. die bei 
Glück VIL S. 296 fgg. Mot. 31. itt., ift wahrhaft unbegreiflid, und die 
Auttoritét des Theophilus ad §. 5. J. de exher. liber. darf uns unmiglig 
qu einer folden Annahme verleiten, dba bet einer nur irgend aufmerffamen Be- 
tradjtung des Gefewe3 die völlige Unhaltbarkeit berfelben nicht bezweifelt werden 
fann, vgl. aud Olid aa. O., Bluntſchli 1 c. ©. 116, Frande 6. 168 
fog-, Mühlenbruch XXXVI S. 93 fag., bef. S. 101 fgg. 

H. Die bisher dargeftellte Verbindlicdhfeit verhinderte Niemanden, gang 
willfiirlid jeben aud nod fo nahen Verwandten auszuſchließen, wenn man nur 
bie gehörige Form beobadtet hatte. Diefer Willkür wurde aber durch die 
nadber eingefiibrte querela inofficiosi testamenti geſteuert, die fid) wohl obne 
Bweifel aus dem Gerichtsgebrauch des Zentumviralgeridts entwidelte, vgl. aud 
L 4. C. de liber. praeter. [,Tum etiam centumviri aliam differentiam 
intrOduxerunt‘], vgl. 1. 13. de inoff. test. (5, 2), 1. 80. de liberat. (34, 8). 
Die Hypothefe von Cujacius, obss. If. 21, XIV. 14, daß burd eine befonbere 
lex Glicia das Pflichttheilsrecht entſtanden fet, berubt mur auf ber durchaus 
unfidern Inſkription ber 1. 4. de inoff. test., und dagegen fpridt wohl fdon 
entfdeibend bie Fiktion, bie man gur Begriinbung diefer Rlage ndthig gu haben 
glaubte , bie Annahme nämlich, ber, welder ohne Grund feinen nächſten Ver⸗ 
wandten nichts binterlaffen babe, fei nicht bei Sinnen gewefen (color insaniae), 
L 2, de inoff. test. (6, 2). Nimmt man den Geridtsgebraud und die Doktrin 
als Quelle ded Pflichttheilsſsrechts an, fo erklärt fid) auch leicht ber wenigſtens ix 
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ben Konſtitutionen nicht ſelten vorkommende Name Faleidia, ef. . 81. C. de 
inoff test. (8, 28), L 5. §. 3. C. ad leg. Jul. maj. (9, 8), denn es ift febr 
natũrlich, daß man die Grife ber portio debita nad Analogie der lex Falcidia 
beftinunte, und in der That Tag die’ mabe, denn gleidwie nad dieſem Gefege 
man den Teftamenterben wenigſtens } ihrer Portion freilaffen mußte, fo follter 
aud bie nadften Verwandter wenigftens auf 4 ihrer Ynteftatportion feften An⸗ 
fprud) haben. Es unterfdeibet fich aber dieſes Pflichttheilsredht in feinem Grundb- 
wefen von bem vorber befprodenen Notherbenrecht, deni: 

1) während dieſes Letztre fid) rein auf bie Form der Bedenkung bezieht, 
tft bad Erſtre umgekehrt rein materiel, indem danach gewiſſe Perfonen nur einen 
Anfprud auf einen quoten Theil ihrer Gnteftatportion haben, nicht aber aud 
barauf, daß derjelbe ihnen auf eine beſondere Weife hinterlafjen werde. Mögen 
fie alfo denfelben titulo universali ober singulari erhalten haben, immer ift 
ihren Anfpritden geniigt. 

2) Die berechtigten Perfonen find hier gang anders gu beftinunen, darn 
nicht mur agnatifd gebornen Defjendenten muß der Pflichttheil hinterlaffen werden, 
fonbern im Allgemeinen allen erbberedtigtenr Defgendenten (fo daß alfo aud) der 
Mutter und den miltterliden Grofeltern dieſe Verbindlichkeit obliegt) und nicht 
blos biefen, fondern aud ben Afgendenten, und felbft ben Geſchwiſtern, fofern 
fie nur consanguinei find. 

3) Shen fo find aud die Folgen, wenn gegen dieſe Verbindlidfeit gefehlt 
if, gang ander gu beftimmen; denn e8 wird bier das Teftament weder nidtig, 
nod aud fann die bonorum possessio contra tabulas gebraucht werden, 
fondern bad Teftament ift giltig erridjtet, kann aber mit der eigenthiimliden 
Inoffizioſitäts-Querel reſzindirt werden, bie ſich als eine qualifizirte here- 
ditatis petitio ab intestato berausftellt. 

Aud in Beziehung auf dieſes Pflichttheilsrecht machte übrigens Fuftinian 
weſentliche Veränderungen, denn nicht nur, daß er die Größe des Pflichttheils 
bedentend erhohte, Nov. 18, fo verordnete er auch, daß nicht mehr, wie fruͤher, 
jede Verletzung des Pflichttheils⸗Rechts bie querela inoff. test. zur Folge haben, 
ſondern bag died nur dann der Gall fein folle, wenn bem Beredtigten gar 
nichts hinterlaffen fei. Sn jedem anbdern alle fteht bemfelben jest nur nod 
cin Recht auf Srginzung des Pflichttheils, nidt aber auf die Eröffnung der In⸗ 
teflatfucceffion gu. 

HI. Su diefen beiden Verfliditungen fiigte Juftinian in ber Nov. 115 nod 
eine britte, bie fic von beiben gleid) weſentlich unterfdeidet, denn 

1) ber Inhalt der Verbindlichkeit ift im Allgemeinen fo gu beftimmen, daß 
man gewiffe Perfonen nothwendig, wenn nidt befondre Ausnahmen einireten, 
gu Erben einſetzen mup. Es ift alfo weber genug, dag man denfelben einen 
gewiffen Theil bes Vermögens hinterlapt, nod auch hat man die Wahl zu in⸗ 
ftituiren ober gu erberediren, ſondern bie Beredhtigten haben einen feſten Anfprud 
auf das nomen heredis. 

2) Was die berechtigten Perfonen anbelangt, fo gehdren weder alle Pflidt: 
theilé-Beredtigten hierher, nod auf der andren Seite blos diejenigen, bie ſchon 
nad altem Redte einen Anſpruch auf formelle Bedenkung haben, fonbern dieſelben 
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milffen int Allgemeinen dahin beftimmt werben, daß alle erbberedtigten Defgen- 
benten und Aſzendenten einen folden Anfprud haben. 

8) Endlich ift aud bas Mechtsmittel, wenn gegen diefe Verbindlidfeit 
gefeblt wird, befonder8 geeigenfdaftet, denn mag man in Setreff bed 
remedium ex Nov. 115. einem Syſteme folgen, weldem man will, immer ift 
fo viel gewiß, daß fic) daffelbe weſentlich ſowohl von ber alten f. g. Nullitits-, 
alS aud von ber Inoffizioſitäts-Querel unterſcheidet. — 

Aus dieſer Ueberfidht ergibt ſich von felbft der Plan ber nadfolgenden 
Darſtellung. Runidhft miiffen die drei, hier angedeuteten, Berbindlidfeiten, jede 
fiir fid, im Detail entwidelt werden (Abſchnitt I—M). Dann ift das Verhält⸗ 
nif berfelben gu beſtimmen (§. 486), und endlid find nod) anhangsweiſe in 
einem vierten Abſchnitte einige fpegielle Erörtrungen hinzuzufügen, namentlid 
fiber bad Pflichttheilsredt der armen Wittwe und bes parens manumissor. 
Hier würde denn aud nod die Lehre von ber Quarta Divi Pii entwidelt werden 
miffen, wenn biefelbe nidt fdion in einem andren Zuſammenhange bdargeftellt 
tire, vgl. Bd. I. §. 252. 


Ab quitt L 
Von der Verbindlichkeit zu inſtituiren oder rite zu 
exherediren. 





Inst. I. 13. de exheredat. liberor.; Dig. XXVIII. 2. de 
liberis et postumis heredibus instituendis vel exheredandis ; 
Cod. VI. 28. de liberis praeteriis vel exheredatis, VI. 29. de 
postumis heredibus instituendis vel exhered, vel praet. — Ad. 
Schmidt, das formelle Recht der Notherben Leipz. 1862. 


I. Bon den beredhtigten Gubjetten. §. 468. 


Scaevola 1.29. de liber. et postum. hered. instit.1): Gallus 
sic posse institui postumos nepotes induxit: st filius meus vivo 


1) Ich lafje dieſes berühmte Gefep (die f. g. lex Gallus) nicht blos 
darum bier vollſtändig abbruden, um eine Grunblage fiir mündliche Erorterungen 
gu Baber, ſondern auch vorzüglich darum, weil daffelbe in unfren Ausgaben des 
Rorp. jur. nocd immer in einer vielfad ungeniefbaren Geftalt vorfommt. Daf: 
felbe gebdrt gu den f. g. leges damnatae, und ift unendlich oft fommentirt 
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me morsetur, tunc, st quis mihi ex eo nepos, sive quae neptis 
post mortem meam in decem mensibus proximis, quibus fiius 
meus moreretur, natus, nata erit, heredes sunto. §. 1. Quidam 
recte admittendum credunt, etiamsi non exprimat de morte 
filii, sed simpliciter instituat, ut eo casu valeat, qui ex verbis 
concipi possit. §. 2. Idem credendum est, Gallum existimasse 
et de pronepote, ut dicat testator: si me vivo nepos*) decedaé, 
tunc qui ex eo pronepos et cetera. §. 3. Sed et si vivo filio, 
jam mortuo nepote*), cujus uxor praegnans esset, testamentum 
faceret, potest dicere: si me vivo filtus decedat, tunc qui 
pronepos ... §. 4. Num si et filius et nepos vivant, concipere 
poterit *): utriusque mortuis vivo se, tunc qui pronepos nasce- 
retur? Quod similiter admittendum est, ita sane, si prius nepos, 
deinde filius decederet, ne successione testamentum rumperetur. 
§. 5. Et quid, si tantum in mortis filii casum conciperet? 
Quid enim, si aquae et ignis interdictionem pateretur*)? Quid, 
si nepos, ex quo pronepos institueretur, ut ostendimus, eman- 
cipatus esset ? Hi enim casus et omnes, ex quibus suus heres 
post mortem scilicet avi nasceretur, non pertinent ad legem 
Vellejam, sed ex sententia legis Vellejae haec omnia admittenda 
sunt, ut ad similitudinem mortis ceteri casus admittendi sint. 
§. 6. Quid, si, qui filium apud hostes habeat, testaretur ? 
Quare non induxere, ut, si antea quam filius ab hostibus re- 
diret, quamvis post mortem patris, decederet, tunc deinde 
nepos, vel etiam illo vivo*), post mortem scilicet avi, nasceretur 


worden, julegt von Frande a. a. O. 6. 23 fgg. und von MAblenbrugd 
XXXVI. G. 181 fgg., welder aud in Not. 2. die vorgiiglidjfter fritheren Er⸗ 
flarer anfiibrt. 

2) Bei MAblendbrud S. 189 fieht Statt nepos filias, dod gewif nur 
in Folge eines Orucfeblers. 

3) Die Lefart der Florent.: pronepote ift offenbar ſinnlos. 

4) Da8 poterit feblt in ber Florent. 

5) Sn ber Florent. ſteht: interdictione peteretur. 

6) Handfdriften und Ausgaben lefen ibereinftimmend: Its vivis, und 
md MAGlenbrud GS. 249 fgg. nimmt diefe Lefart in Schutz. Sciivola be- 
handele bier nämlich in fombinirter Darſtellung bie beiden Faille, wenn ein nepos, 
mb wenn ein pronepos postumus inftituirt feien, und er babe bier wahr⸗ 
ſcheinlich fo geſchrieben: tunc deinde nepos vel etiam pronepos, illis vivis, 
post mortem scilicet avi vel proavé nasceretur rel. Ich fann dieſer Anfidt 
unmbglich beiftimmten, denn nidt nur, daß eine folde fombinirte Darftellung 
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non rumperet — nam hic casus ad legem Vellejam non‘ per- 
tinet —? Melius ergo est, ut in ejusmodi utilitate, praesertim 
post legem Vellejam, quae et multos casus rumpendi abstulit, 
interpretatio admittatur, ut instituens nepotem, qui sibi post 
mortem suus nasceretur, recte instituisse videatur, quibuscunque 
casibus nepos post mortem natus suus esset, rumperetque 
praeteritus; atque etiam, si generaliter: quidquid sibi liberorum 
natum erit post mortem, aut: quicunque natus fuerit, sit 
institutus, si suus nasceretur. §. 7. Siejus, qui filium habeat, 
et nepotem ex eo instituat, nurus praegnans ab hostibus capta 
sit, ibique vivo filio’) pariat, mox ille post mortem patris 
atque avi redeat, utrum hic casus ad legem Vellejam respiciat, 
an ad jus antiquum aptandus sit, possitque vel ex jure antiquo 
vel ex Velleja institutus non rampere? Quod et*) quaerendum 
est, si jam mortuo filio nepotem *) instituat, redeatque mortuo 


höchſt verwirrend ſein würde, und überdies Ecivola ſowohl vor- als nachher 
ſchlechterdingsg mur den Gall vor Augen hat, wenn ein nepos postumus inſtituirt 
tft, fo Faun auch das: vel etiam unmittelbar vor: illo vivo gar nicht entbebrt 
werben. Denn es follen Hier die beiden Fille behanbelt werden, wenn ber Entel 
nad bem Lode feined friegSgefangenen Baters (,tunc deinde*), ober aud 
nod bet Lebseiten beffelben (, vel etiam vivo illo“) geboren wird. Meines 
Erachtens fann Hier ſchlechterdings nicht anders gebolfen werden, al daß man 
ftatt illis vivis Tieft: illo vivo, wodurch alle Schwierigheiten vollſtändig befeitigt 
werden; f. aud Frande ©. 28. 

7) In ber Flor. feblt bas Wort filio, während in mehreren andren 
Handſchriften und Ausgaben fteht: avo et ejus filio. Beachtet man, daß 
Schvola in biefem Sen die beiben Falle neben einanbder fiellen will, wenn der 
inftituirte Entel ,jam mortuo filio‘, und wenn er ,vivo filio* in ber Kriegs⸗ 
gefangenfdaft geboren wird, fo rechtfertigt fid) wohl bie hier gewählte Lefart 
pon felbft. , 

8) Sn der Florent. feblt das et, deffen Gingufiigung mit Haloander 
bod wohl weniger gewaltfam ift, al mit vielen Wusgaben quod in idem gu 
verwandeln. 

9) Die Flor. lieſt pronepotem, wo dann aber, wenn ein nur irgend 
paffender Sinn entitehen fol, nachher ſtatt mortuo eo gelefen werden müßte: 
mortuo nepote. Uber jelbft bann wire nod immer fein wahrer Zuſammenhang 
gwifden ben beiben Sätzen bes §. 7, während derſelbe vollfommen bhergeftellt 
wird, wenn man ftatt pronepotem lieft nepotem (vgl. Not. 7). Der Ginwand 
von Milhlenbrud a. a. O. G. 257, bag der Fall, wenn der Teftirer nach dem 
Ableben feines Sohnes einen nod nicht gebornen Enkel einfegte, ohne alle 
rage gum erften RKapitel ber lex Velleja gehört habe, und daß fid alfo, wenn 
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eo. Sed quum testamentum ab eo non rumpitur, nihil refert, 
utrum ex jure antiquo, an ex lege Velleja excludatur. §. 8. 
Forsitan addubitet quis, an istis casibus, si nepos post testa- 
mentum nascatur vivo patre suo, deinde ex eo concipiatur, 
isque mortuo'®) patre, deinde avo nascatur, an non potuerit 
heres institui, quia pater ipsius non recte institutas esset. 
Quod minime est expavescendum; hic enim suus heres nascitur, 
et post mortem nascitur. §. 9. Ergo et sic'*) pronepos ad- 
mittetur, qui natus erit ex nepote, postea vivo filio, atque si 
ex eo natus esset adoptato'?). §. 10. In omnibus his speciebus 
iltud observandum ect, ut filius duntaxat, qui est in potestate, 
ex aliqua parte sit heres institutus, nam frustra exheredabitur 
post mortem suam; quod non est necessarium in eo filio, qui 
apud hostes est, et ibi decedat, et in nepote certe et pronepote, 
quorum, si liberi heredes instituantur, institutionem nunquam 
exigemus, quia possunt praeteriri. §. 11. Nunc de lege Velleja 


man nepotem leſe, der Zweifel Scdvola’s nicht wobl erflaren laffe, ſcheint mir 
ungegriindet, indem ja das erſte Rapitel nur auf diejenigen postumi ging, welche 
nod) bei Lebzeiten des Teſtators in Suitätsverhältniß mit demfelben traten,. 
und gerade biefe letztre Annahme war bet bem Enkel, der gwar bei Lebgeitenr bes 
Großvaters geboren, aber erft nad) dem Tobe deffelben (,mortuo eo“, sc. avo) 
aus ber Rriegsgefangenfdaft guriidtehrte, problematifd. 

10) G8 wird h. 3. T. wohl von feinem Ausleger mehr bezweifelt, daß ftatt 
beB vivo patre der Florent. nothwenbdig mit andern Handſchriften gelefen werden muß: 
mortuo patre rel. Der bier entidiedene Gall ift namic offenbar folgender: 
G8 bat Jemand, ohne des nepos postumus Erwähnung zu thun, feinen 
pronepos postumus fiir den Fall eingefegt, daß ber Sohn bei ſeinen, des 
Teſtators, Lebseiten verfterbe (etwa: Filius heres esto; si filius vivo me mo- 
riotur, tunc qui pronepos.). et wird nod bei Lebgeiten ded Sohnes ein 
Enfel geboren, ber nadber mit Hinterlafjung einer ſchwangeren Wittwe verſtirbt. 
Nach ihm ſtirbt aud der Sohn des Teftators, und nun (alfo nad bem Tobe 
feine3 Vaters und Grofoaters) wirh der Urenkel geboren. S. aud Frande 
S. 30, Mibflenbrud 6. 259 fgg. 

44) Sn ber Florent. fteht of; dad in andern Handſchriften vorfommende 
sie iſt unbedenflid als ridtig angunebmen. 

42) Die Florent. bat bier adoptatur, was offenbar ſinnlos ift. Ueber 
bie vielfachen Emenbations&-Verfude bei diefer Stelle vel. Mühlenbruch S. 
264 fog. Ich nehme feinen Anfland, bie fdarfftnnige Ronjeftur von Fran de 
G. 31, dem aud Mühlenbruch CG. 269 beitritt, in den Lert aufzunehmen, 
ba bierburd ein febr paffender, an den Inhalt des vorigen Gen fic eng an: 
ſchließender Sinn entſteht. 
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videamus; voluit vivis nobis natos similiter non rumpere testa- 
mentum. §. 12. Et videtur primum caput eos spectare, qui, 
quum nascerentur, sui heredes futuri essent. Et rogo, si filium 
habeas, et nepotem nondum natum tamen ex eo heredem in- 
stituas , filius decedat, mox vivo te nepos nascatur? Ex verbis 
dicendum est, non rumpi testamentum, ut.non solum illud 
primo capite notaverit, si nepos eo tempore instituatur, quo 
filius non sit, verum et si vivo patre**); quid enim necesse 
est, tempus testamenti faciendi respici, quum satis sit observari 
id tempus, quo nascitur? nam et ita verba sunt: Qui testa- 
mentum factet, 18 omnes virilis sexus, qui et suus heres fu- 
turus eritetc. etiams: parente vivo nascantur. §. 13. Sequenti 
parte succedentes in locum liberorum non vult lex rumpere 
testamentum; et ita imterpretandum est, ut, si et filium et 
nepotem et pronepotem habeas, mortuis utrisque 14) pronepos 
institutus succedens in sui heredis locum non rumpat. Et 
bene verba se habent: st quis ex suis heredibus suus heres 
esse destertt, ad omnes casus pertinentia, quos supplendos in 
Galli Aguilii sententia diximus, nec solum si nepos vivo patre 
decedat, ne?*) succedens pronepos avo mortuo rumpat, sed 


13) Sn der Florent. folgt bier nod) das Wort nascatur, was noth: 
wendig weggeftridjen werden mug, indem offenbar ba’ vorbergebende instituatur 
aud) bierber begogen werden mug. Die Snftituirung des Enkels, ber nod bet 
Lebzeiten feines Vaters geboren wird, ift nicht durd bas erfte Rapitel der lex 
Velleja normirt, vgl. aud Miblenbrud a. a. O. S. 25 fgg. 

14) So mup gewif mit mehreren Handſchriften ſtatt bes utique der 
Florent. gelefen werden. 

15) $n der Florent. ftebt nec, und died wird aud nad bem Borgang 
mebrerer Welteren von Mühlenbruch ©. 218 fgg. in Shug genommen. Die 
Auslegung defjelben ſcheint mir aber ſchlechthin unzuläſſig. Er nimmt nämlich 
an, Scavola habe mit den Worten nec succedens rel. andeuten wollen, unter 
welder Borausfepung die Einſetzung eines pronepos, wenn der nepos bei 
Lebseiten des filius verfterbe, giltig bleibe, nämlich ,er dürfe mur nicht felber, 
wenn er in die Stelle feines Großvaters einridt, bas Teftament rumpiren’, 
was mit anbern Worten heißen fol: ,nur milffe aud der Grofoater [ber Sohn 
des Teftators] eingeſetzt ober enterbt fein”. Rann denn aber, wenn der Sohu 
des Teſtators priterirt ift, nod) von einer Ruption des Teſtaments durch den 
nadrildenden Urenfel die Rebe fein, ober ift nicht vielmehe ba’ Teftament gleid 
von Anfang an nidtig? und wie wunberlid) hätte ſich offenbar Scivola, wenn 
er bie Erbeinfegung oder Enterbung des Großvaters mit jenen Worten poftulirt 
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et si supervixerit patri ac decedat, dummodo heres institutus 
sit, aut exheredatus. §. 14. Videndum, num hac posteriore 
parte: si quis ex suis heredibus suus heres esse desierit, liberi 
ejus in locum suorum sut_heredes succedendo etc.'*) possit 
interpretatione induci, ut, si filium apud hostes habens nepotem 
ex eo heredem instituas, non tantum, si vivo te filius decedat, 
sed etiam post mortem, antequam ab hostibus reversus fuerit, 
succedendo non rumpat; nihil enim addidit, quo significaret 
tempus, nisi quod, licet audenter, possis dicere, vivo patre 
hune suum heredem esse desiisse, licet post mortem decedat, 
quia nec redit, nec potest redire. §. 15. Ille casus in difficili 
est, si filium habeas et nepotem nondum natum instituas, isque 
nascatur vivo patre suo, ac mox pater decedat. Non enim 
suus heres est tempore, quo nascitur, nec posteriori alius 
succedendo prohiberi videtur rumpere, quam qui jam natus 
erat. Denique et superiore capite, ut liceat institui nondum 
natos, qui quum nascentur, sui erunt, permittit; posteriore 
capite non permittit institui, sed vetat rumpi, neve ob eam 
rem minus ratum esset, quod succedit. Porro procedere debet, 
ut utiliter sit institutus, quod nullo jure potuit, qui nondum 
natus erat. Juliano tamen videtur, duobus quasi capitibus 
legis commixtis, in hoc quoque inducere legem, ne rumpantur 
testamenta. §. 16. Quaeremus tamen, cum recepta est Juliani 
sententia , an, Si nascatur nepos vivo patre suo, deinde eman- 
cipetur, sponte adire possit hereditatem? Quod magis proban- 
dum est, nam emancipatione suus heres fieri non potuit. 


hatte, ausgedriidt! — Lieft man mit Frande 6. 36. Not. 41. Statt nec — 
ne, fo verſchwinden alle Schwierigfeiten, indem dann Scävola mit diefen Worten 
nigt bie Bedingung angiebt, unter welder die Einſetzung des pronepos in 
bem gegebenenr Galle giltig bleibe, fondern vielmehr den Rechtsſatz felbft 
ausfpridt, daß das Nachrücken des eingefegten pronepos in dem vorliegenden 
Galle das Teſtament nicht rumpire. 

16) Die Florent. lieft succedunto. Da es aber ganz unglaublid ift, 
bag bie lex Velleja etwas befebl8weife angeorbnet haben follle, was fid fon 
gana von felbft verftand, fo bat die fdarffinnige Ronjeftur von Mühlenbruch 
©. 233 fog., succedendo jn leſen, alle3 Moͤgliche für fi. Die lex Velleja 
Tautete nãmlich febr wahrſcheinlich: — — liberi — — — succedendo ne 
rumpunto rel.“ Die folgenden Worte hinter succedendo lief aber der Juriſt 
weg, weil eB darauf bier nicht ankam. Dad „ete.“, was in allen unfern 
Handſchriften hinter ben Worten beri efus fteht, gebirt gewiß hinter bad Wort 
succedendo. 


Vangerow, Pandelten. II. 15 


928 Viertes Bud. Map. IV. [S. 468. 


Anm. 1. Ru ben formell gu bedenkenden Perfonen gehören and bie 
postumi sui, b. h. alle biejenigen, welche erft nad errichtetem Leftament ist die 
unmittelbare Gewalt bes Teftators fommen, oder gefommen fein wilrden, wenn 
berfelbe nicht vorher verjtorben wire; und babin gehbren alfo 1) alB eigentlidje 
postumi bdiejenigen mad) dem Teftament gebornen Rinder, welde unmittelbar 
hurd) ihre Geburt in das Euitätsverhältniß eintreten, und 2) alB foldje, qui 
postumorum loco sunt, a) bie nad bem Teftamente Aboptirten, Arrogirten 
und Legitimirten, Gai. IT. 188, Ulp. XXIII. 8 8. 1. J. quib. mod. test. 
infirm. (2, 17), 1. 8. de test. milit. (29, 1) — b) diejenigen, weldje durch 
successio in suorume heredum locum Guitit8redt erlangen, 6. h. dadurch, 
daß ber zwiſchenſtehende Aſzendent wegfällt, 1 29. pr. §. 1—5. de lib. et 
post, enblid) c) das Rind, welches dadurch postumus suus feines Vaters wird, 
daß der Großvater hinwegfällt, 1. 28. §. 1. de liber. et post. 

Sn Betreff aller diefer postumi bot aber bas ältere Recht bie eigenthüm⸗ 
Tide Erſcheinung dar, dab felbft bie Erbeinfegung ober Exheredation derſelben 
bie Ruption bes Teſtaments nicht verhindern konnte, denn in Betreff der eigent⸗ 
lichen postumi war bie Ginfegung ober Enterbung ſchon an fid) ungiltig, wegen 
ber Grundfige fiber personae incertae (ſ. oben ©. 82 fgg.) und in Betreff der 
fibrigen postumi fonnte eine ſolche Beriidfidtigung bie Ruption nidt abwenden, 
weil biefelben dod) nidjt in ihrer Qualität als sus — denn bad waren fie ja zur 
Zeit ber Ceftament3-Crridtung nod) nicht — berildfidtigt fein fonnten. “Diefer . 
Nebelftand wurde ſpäter, aber freilih nur fdjrittweife, befeitigt, und gwar find 
Hier befonberd folgende Momente in's Auge gu faffer. (Vel. außer den ſchon 
angeff. Frande und Mühlenbruch aud noh Heumann in Gief. Zeitſchr. 
XIX. 6. 309 fag. und Schmidt a. a. O. S. 25 fgg.). 

1) Sdon frühe, ohne bah ſich cine befoudere Quelle nadweifen läßt, 
wurde es geftattet, fein Rind fiir den Fall, daß daffelbe erft nad bem Tobe ded 
Ceftators geboren werbe, gu inftituiven ober gu erberediren. (f. g. postumi legi- 
timi), Ulp. XXII. 19, und freilid) war bier eine Abhilfe am dringendſten ndibig, 
weil ja burd) ein neues Teftament unmöglich nadhgeholfen werden fornnte. -— 
Was man Rbrigen’ hiernad bet Söhnen und Tidtern annahm, galt obne 
Rrweifel aud von Enkeln, wenn ber Sohn ſchon gur Beit der Teſtaments⸗Er⸗ 
richtung weggefallen war. 

2) Cinen weiteren Schritt that Gallus Aquilius, der befannte Zeitgenoſſe 
und Freund von Cicero, inbem er eine Formel einfilhrte, wodurd es miglid 
wurbe, einen Enkel aud fiir den Fall gu inftituiven, wenn der Sohn zur eit 
ber Teſtamentserrichtung nod lebte, aber bei Lebzeiten des Teſtators verftirdt, 
und dann nad beiber Lobe ber Enkel geboren wird (f. g. postumi 
Aquiljani), 1. 29. pr. b. t Daß man fid uicht buchſtäblich an diefe 
Aquiliſche Formel Hielt, 1. 29. §. 1. cit., war eben fo natilrlig, als daß mar 
biefelbe mit dem entipredenden Verinderungen and fiir die Ginfegung eined 
pronepos postumus anwandte, fei e8, daß ber Cohn ſchon tobt war, ber Enkel 
aber nod gur Beit bes Teſtators lebte, ober unigefehrt ber Enkel todt war, aber 
ber Sohn nod lebte, ober Beidbe gwar nod jest lebten, aber der Tob Beider bei 
Lebzeiten des Teftators ertonrtet wurde, 1. 29. §. 2—4. cit. — Immer aber 
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verſteht ſich bei Anwenduug diefer Formel vow felbft, daß der Sohn rite 
inftituirt fein ning, weil eine exheredatio post mortem exheredati ingiltig 
ift, L 29. §. 10. cit., vgl. and 1. 10. §. 2. de lib. et post. 

3) Nech weiter ging bie 2 Junia Velleja (wahrſcheinlich vom J. 763 
p. U. c.), wodurch bie Ruption der Ceftamente durch ſolche postumi verhũtet 
werben follte, welche nod bei Lebgeiten bes Teftatord gum Vorſchein famen. Das 
Geſet Gandelte biervon in gwei Rapitelu, und gwar bezog fid 

a) ba’ erfte Rapitel auf ſolche Deſzendenten, welche gwar nad dean 
Teſtamente, aber nod) bei Lebgeiten des Teftators geboren werden, und fogleid 
mit dec Geburt sui find, ]. 29. §. 12. §. 15. cit. Rad) bem allgemeinen 
Wortausdruck erftredte fid) daffelbe wiht blos auf Sdhne, fondern auc auf 
Gnfel, und gwar in bem letztren Falle ohne Unterſchied, ob ber Sohn zur Rett 
ber Teftamentserridtung ſchon verftorben war, oder nidjt, wenn er nur im 
Augenblid der Geburt des Enkels nicht mehr lebte, 1. 29. §. 12. cit. — Solche 
postumi nun (f. g. postumi Vellejani primi (sc. capitis]) follen giltig ins 
ſtituirt oder erheredict werden ditrfen — wad früher nicht ber Gall war —, und 
dadurd war ein Mittel gegeben, die Ruption des Teftaments abzuwenden. 

b) Das gweite Rapitel erftredte ſich umgefehrt auf folde Defzens 
benten, welche zur eit der Deftamentserridhtung gwar fdon geboren, aber nod 
feine sui waren, weil nod eine ober mebrere anbere Perſonen in der Mitte 
flanden, 1. 29. §. 13—15. cit. Daf die Crbeinfegung folder Deſzendenten aud 
ſchon friiber erlaubt war, verfteht fig von felbjt, und es fonnte alfo nidt die 
Abficht der lex Velleja fein, eine folde Erlaubniß gu ertheilen. Wohl aber 
enthielt fie die Vorſchrift, bab, wenn ein folder Deſzendent rite inftituirt ober 
erberedict fet, und er werde num durd dad Wegfallen der MittelSperfon bei 
Lebzeiten des Teftators zum suus (f. g. postumi Vellejani secundi [capitis}), 
das Teftament — anders wie im friiberen Rechte, wo nur ein neues Teftament 
nachhelfen konnte — nice mehr rumpirt werben folle. Diefe Beſtimmung bezog 
fid) denn auch nicht blos auf den nepos, fondern aud auf ben pronepos, und 
gwar ift 3 in Begiehung auf den Letztren gleidgiltig, ob erft der Enkel und 
dann der Sohn, oder ob umgefehrt erft ber Sohn und dann ber Enfel wegge- 
fallen find, nur daß im lepten Galle aud ber Enkel [ber Vater bes pronepos| 
Fite inftituirt ober exheredirt fein muß, damit nicht dburd ihn, wenn ber Sohn 
weggefallen ift, das Teftament rumpirt werbe, L 29. §. 18. cit. 

4) Durch diefe gefeglidien VBeftimmungen waren jedod) nod immer nidt 
alle migliden Fille erſchöͤpft, aber eine gewif ſehr foufequente Doktrin [dente 
fi nicht, auch die nod) Uübrigen Galle im Seifte fener geſetzlichen Beſtimmungen 
gu normiren, unb gwar geſchah died insbefonbre in ber Art, daß man: 

a) bie beiden Rapitel der lex Junia Velleja gleichſam fombinirte, wie 
ttamentlid auf bie Auktorität des Galvius Julianus bann, wenn der po- 
stamus erft nad bem Teftamente geboren, aber boc nidt ſogleich bei ber Geburt 
ſondern erft binterber durd Wegfallen der MtittelSperfonen suus wird (f. g. 
postumi Salviani oder Juliani), ]. 29. §. 15. und daß man: 

b) bie Analogie ber lex Velleja aud in folden Fallen anwandte, die 
an ſich außer ber Sphäre dieſes Geſetzes lagen, weil ber postumus nidt ſchon 
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bet Lebzeiten des Ceftators entftand; mit andren Worten, dak man im Geifte ber 
lex Velleja den Rrei8 dex postumi Aquiliani erwweiterte, wovon mebrfade 
Beifpiele in 1. 29. §. 5—9. cit. vorkommen. 

5) Ourd bie bisher betrachteten Grundfage war geniigend für bie Mög⸗ 
lichkeit geſorgt, bie Ruption eines Teſtaments durch foldje postumi zu verbiiter, 
welche durch Geburt oder durch Nachrücken entſtehen. Aber felbft hierbei blied 
bie Doktrin nicht ſtehen, indem dieſelbe ähnliche Grundſätze für bie andren, im 
Anfang diefer Anm. angebenteten Arten der postumi aufſtellte. So wurde nämlich: 

a) aud fiir den Fall, wenn Jemand durch ben Tod des Großvaters 
postumus suus ſeines Vaters geworder war, angenommen, daß das von dem 
Pater vorher ber fein kaſtrenſiſches Pekulium erridtete Teftament nicht rumpirt 
werde, wenn ber Sohn in demſelben rite inftituirt ober erherebdirt fei , quia 
nullo circa eum novo facto, sed ordine quodam naturali nactus est po- 
testatem*, 1. 28. §. 1. de liber. et post. 

b) Wenn ein postumus burd Aboption oder Arrogation entfteht, fo 
lehrt nod Gains II. 140, daß das vorher erridjtete Teftament felbft dann 
rumpirt werbe, wenn der nadber Aboptirte in bemfelben gum Erben eingefegt 
fet, während bagegen ſchon Scävola in 1 18, de inj. rupt. test. (28, 8), 
und Papinian in 1. 23. §. 1. de lib. et pos® die umgefehrte Meinung vers 
theibigen,, die denn auch als die im Juftinianifden Redte regipirte anzuſehen 
ift, vgl. aud nod L 6. pr. eod. Ware dagegen ein extraneus erbheredirt 
und nadber adoptirt worden, fo muß gewifs aud nod fiir das nenefte Redt 
bie Ruption de Keftaments behauptet werben, 1. 8. §. 8. de bon. poss. c. t 
(87, 4), weil exheredatio res in extraneo inepta est, L 182. de V. O. 
Dod leidet died eine Ausnahme, wenn ein emangipirter, oder in Aboption ge⸗ 
gebener Sohn erheredirt, und nachher wieder arrogirt ober reaboptirt wird, denn 
in beibe Fillet bleibt bas Teſtament beftehen, 1. 23. pr. de liber. et post. 
1. 8. §. 7. de bon. poss. c. t. (87, 4) — 1. 8. §. 10. eod., bei bem eman- 
cipatus fdon barum, weil bie Erbheredation deſſelben, wenigften’ nad prite- 
riſchem Rechte, nothwenbdig, alfo feine res inepta war, bei dem in adoptionem 
datus aber wohl deßhalb, weil aud bier bie Exheredation als eine vorſorgliche 
Maafregel filr den, von dem Willen bes Teftators gang unabbingigen, 
gall erſcheint, daß derfelbe aus ber Adoptivfamilie entlaffen und fo wenigſtens 
nad pritorifdem Rechte MNotherbenredht gegen den leiblichen Water erringen 
wiirde. — Wendet mau diefe Grundſätze fonfequent auf den burd Legitimation 
entfiehenden postumus an, fo muß bier ohne Bweifel der Grundſatz aufgeſtellt 
werden, baf gwar bie Snftitution, aber nidt aud bie Exheredation deffelben, die 
Ruption des vor ber Legitimation errichteten Teftaments abwendet. Vgl. aud 
grande ©. 41 fgg., Mühlenbruch S. 279 fgg., Leift, Bon. poss. Bd. Il. 
Abth. 1. S. 222 fgg. 

6) Schließlich ift hier nod eine widtige Verorbnung von Fuftintan an: 
zuführen. Wenn nämlich aud nad bem Bisherigen auf bas Vollſtändigſte die 
Möglichkeit gegeben war, die Ruption des Teſtaments abzuwenden: fo mufte 
bod) ber Teftator bei der Mahl der gu gebraudenden Ausdrücke forgfam verfahren, 
benn: ,si alterutur casus omiksus fuerit, eo casu, qui omissus est, natus 


§. 469.) Bon ber Erbfolge gegen ein Teftament. 229 


rumpit testamentam‘, |. 10. de lib. et post., cf. Paul. rec. sent. II. 4. 
B. §.9. Diefed ftrenge Recht wurde nim durch Juftinian in 1 4. C. de post. 
hered. instit. (6, 29) babin geindert, daß ber Ausdrud der Einſetzung nide 
mehr entſcheiden fol, fondern, wenn ein postumus ben Morten nad aud) nur 
fiir einen Gall inftituirt ift, dieſe Einſetzung dod) auf alle möglichen Fale bes 
Agnafzirend bezogen werden fol; Frande GS. 76 fog., Miihlenbrud ©. 
291 fog. Auf den Fall der Enterbung ijt aber dieſe Verordnung bod wohl 
nicht zu beziehen, denn: ,exheredationes non sunt adjuvandae‘, 1. 19. de 
lib. et post. 


Anm. B. Nach dem prätoriſchen Chitte find nicht blo8 bie sus, ſondern 
aud) außerdem nod alle die liberi formell gu beriidfichtigen, welde in der Klaſſe 
unde libers zur Inteſtatſucceſſion gerufen werden. Detaillirte Ausführungen 
bieriiber f. nod) bei Foerster, de bon. poss. contra tabul. p. 152 sqq., Frib 
im v. Löhrs Magaz. Bd. LV. GS. 255 fgg., Frande §. 10, Mühlenbruch 
XXXVII. S. 52 fag., Schmidt ©. 71 fog, Shirmer, Handb. L GS. 141 fgg. 


II. Bon dem Inhalt der Verbindlichfeit. 


A. Erbeinſetzung. §. 469. 


Anm. Damit der Notherbe nicht als prdterict angefebert werden könne, ift vor 
alien Dingen erforderlid, baf die Erbeinfebung unbedingt geſchehen ift. Dod 
muß hierbei zwiſchen dem Zivil⸗ und dent pritorifden Rechte unterfdieden 
werden : 


A. Rad Bivilredst gilt im Allgemeinen bie Regel, dak, wenn ein suas 
unter einer Suſpenſiv⸗Bedingung eingefest ift, die Erbeinfepung und damit das 
ganze Teftament nidtig ift, und felbft die Zufiigung von unmigliden Bedin⸗ 
gungen, bie bod fonft als nicht beigefiigt angefeben werden, ſ. oben ©. 106 fag., 
bringt diefe Wirfung hervor, 1. 15. de condit. instit. (28, 7). Won diefer 
Repel fomanen jedoch folgende Modijifationen vor: 

4) wenn bie Bedingung rein von dem Willen des eingeſetzten stens 
abbangt, 1. 4.6. 69. 86. de hered. instit. (28, 5), 1.12, 15. 28. de condit, 
institut. (28, 7), 1. 20. §. 4. f. de bon. libert. (38, 2). Gat ber unter einer 
ſolchen Bedingung eingeſehte suus Gubjtituten ober Miterben neben fid, fo fällt 
bie Erbſchaft, wenn die Bedingung nicht erfüllt wird, an diefe, 1. 4 pr. §. 2. 
de hered, inst. (28, 5), 1. 28. de condit. instit. (28, 7). Sind aber feine 
Miterben oder Eubftituten vorhanden, fo fieht es mun in ber Macht des suuss 
bard beftinunte Erflirung entweder Teſtaments- ober Inteſtaterbe zu werden, 
nur daß ex jedenfalls alle Legate auszahlen muß, 1. 1. §. 8 st quis omissa 
causa test. (29, 4). Berftirbt er aber ohne ſolche Erklärung, und bie Be: 
bingung war von ber Art, daß fie in dem letzten Angendlid bed vebens nicht 
mehr erfiillt werden konnie, fo iſt es ſchon bei Lebzeiten des suas gen’ geloceben, 
daß diefetbe defigivte, und der suus hat alfo ipso jure dle Erbſchaft alB Inteſtat⸗ 
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erbe erworben, und überträgt fie demnach natürlich anf feine Erben. Iſt aber 
umgekehrt bie Bedingung der Art, daf fie nod) im lewten Augenblid bes Lebens 
erfüllt werden fann, fo geht die Erbfdajt nidt auf die Erben des suus, ſondern 
auf sie anderweiten Erben des Teftator8, 1.5. de hered. instit., 1. 28. de 
cond. instit. — Ob übrigens eine Bedingung poteftativ fei, ijt, nad ben. jedes⸗ 
maligen inbdivibuellen Umſtänden gu ermeffen, 1.4. §. 1. de hered. instit, 
(vgl. and Maaſſen, aur Lehre. v. b. Bedingungen G. 12 fgg.), und gwar 
muß dabei, wad die Beit anbelangt, wohl bie Megel aufgefiellt werden: wenn 
ſich ſchon im Augenbli€ der TeftamentB-Crridtung oder dod) bis gum Tode des 
Erblaſſers herausſtellt, daß die Erfüllung der Bedingung unmiglid) oder aud 
nur beſonders ſchwierig fet, fo gilt der suus als präterirt, 1. 4. C. de instit. 
et subst. (6, 25); wirb aber bie Erfüllung erft nad) bem Tobe des Teftatord 
unmöglich ober ſchwierig, fo muff die Bedingung ald erfiillt angeſehen werden, 
unb ber eingefebte suus fuccedirt ex testamento, vg 1.3, 18 §. 7, L 11. 
de condit. instit. (28, 7). 

2) Aud dann ift die Erbeinfepung eines Guus unter einer fafuellen Be⸗ 
dingung guliffig, wenn derfelbe für den Fall der defizirenden Bedingung exberedirt 
ift; wobet jedod vorausgeſetzt wird, daß die Entſcheidung ber Bedingung nod 
bei bem Leben bes suus erfolgt, denn bei feinem Leben nod muß er inftituirt 
ober erberedirt fein; fonft gilt er als priterirt, und ift alfo ipso jure Erbe ge: 
woorben, 1. 28. pr. de liber. et post. Uebrigens muß fonfequent bie exhere- 
datio in contrarium casum aud) felbft dann das Teftament aufrecdht erhalten, 
wenn die Cinfegung unter einer unmigliden Bedingung gefdabh, arg. 1.16. de 
condit. instit., obwohl bier namentlid) aud Frande S. 55 und Mühlen⸗ 
brud 6. 385 a. M. find. 

3) Cine Modififation der obigen Regel tritt aud dann ein, wenn von 
einem Boftumus bie Rede ift. Diefer rumpirt nämlich nur, wenn ev in dem 
Moment, in weldhem er Notherbe wird, nicht eingeſetzt ober enterbt ijt. War 
ex alfo unter einer Bedingung eingejept, und dieſe ift {don vor feiner agnatio 
oder quasi agnatio eingetreten, fo muff dad Teftament giltig WMeiben, 1. 22. 24. 
de lib. et post. 

4) Nad Pandeftenredt trat fene Negel aud) nidt bei ſolchen Töchtern 
und Enfeln ein, die ſchon im Augenbdlid der Teftaments-Erridtung Notherben⸗ 
recht batten, 1. 4 pr., 1.6. §. 1. de hered. inst., 1. 1. §. 8 de suis et 
legit. heredib. (88, 16). Ob dies nod im Quftinianifcen Rechte Geltung habe, 
ift beſtritten; denn während 3. B. Frande G. 48 bebauptet, dieſes befondre 
Recht fiir Töchter und Enkel fei durd die allgemeine 1. 4. C. de lib. praeter. 
aufgehoben worden, nimmt Mühlenbruch XXXVII. GS. 215 fog., XLI. S. 
166 fg. das Gegentheil an, f. aud) Wening, Lehrb. 5. Aufl. § 491. Rot. m, 
Mayer, Erbr. J. §. 94. Not. 3 u. A. m. JH muß mid unbedingt fiir die 
erftere Anſicht erklären, denn nicht uur, bap Juftinian in 1.4 C. cit. und 
§. 5. J. de cxhered. liber. mit ganz beſtimmten BWorten erflart, er wolle bad 
Recht, welches bis dabin nur fir Söhne galt, and auf Tidter und Enkel er⸗ 
fireden (f. oben §. 467. Anm.), fo mikifen wir gu diefem Mefultate and) durch die 
befannte Muslegungsregel gendthigt weroen, dag, wenn ein geſetzliches Prinzip 
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wegfilt, aud Idle [Ronfequengen beffelben als weggefallen! angefeber werden 
mũſſen. Der Unterfdhied nämlich, welder in Betreff bebingter Erbeinſetzungen 
zwiſchen Söhnen auf der einen, und Töchtern und Enkeln auf ber andren Seite 
vorfam, ging leicht erſichtlich unmittelbar aus bem anderweiten Unterſchiede 
bervor, bag nur bie Priterition der Söhne, nicht aber aud) bie ber Enkel und 
Töchter das Teftament gu einem nidtigen machte (f. oben §. 467. Anm). Dieser 
Unterſchied ift nun anerfannter Weife von Fuftinian in 1. 4. cit. aufgehoben 
(,ut et ipsa ad instar filii — — testamentum ipso jure evertat‘), und 
damit muß denn vor felbjt jenec anderweite Unterfdhied, welder ja eines bloſe 
Konfequeny davon ift, wegfaller. Die Acgumentation Mühl enb ruch's a. a. O.: 
jenes Recht ber Hausſöhne in Betreff ber Bedingungen fet eine blofe Ausnahme, 
1. 4. pr. de hered. instit., und es könne nidt angenommen werden, daß die 
Gleichſtellung in L 4. C. cit. aud auf diefes Ausnahmaredt ſich begiehe, ift gewiß 
verwerflich, dens mit völlig bemfelben Rechte diirfte man auch bie Beſonderheit, 
baf dex Hausfohu nomination exheredirt werden mußte, und dag feine , Prites 
rition Mullitat herbeiführte, als blofe AUsnahme anfehen! Wenn aber 
Mühlenbruch ferner bemerft: ,bie lL. 4. cit. gebe ja ben Söhnen und Enkeln 
nicht bad befondere Mest ber Hausſöhne, fondern nur bas dec Söhne fibers | 
Haupt auf namentlide Cinfegung oder Enterbung, fo daß in biefer Hinfidt 
die gedachten Perſonen immer nicht mehr Recht in Anfprud nehmen nnten, 
ald ben eman zipirten Söhnen guftand’, fo Tiegt Hier meiner Ueberzeugung 
wad cin Mifverftindnif yu Grunde. Halt man nimlid) nur den oben anges 
dbeuteten, und aud von Mühlen bruch felbft anerfannten Sag feft, daß aud 
nad ber lL. 4. cit. bie Sphiren des Hivil= und pritorifden Rechts in Betreff 
des Notherbenredhts fireng geſchieden bleiben mikffen, und daß alfo bie in jenem 
Geſetze ausgeſprochene Gleidjtellung uur ſtets innerhalb biefer Sphire 
aufgefaßt werden mug, fo kann eB gar nicht begweifelt werden, daß die filia 
sua und ber nepos suus in allen Rücſichten bem filius suus, und nur die 
emangipirte Tochter und ber emangipirte Enfel beam emangipirten Sohne 
gleichgeftellt ift; vgl. aud Arnbdt$ a. a. O. S. 83 fag. 

B. Weſentlich verfdieden vow ben bisher dargeſtellten Grundfigen find die 
Pringipien ded priitorifden Rechts, wads eben fo, wie nad dem fritheren Zivil- 
rechte bei Töchtern und Cnfeln, darauf beruht, daß die Praterition ded Notherben 
nod pritorifdem Rechte feine Nullitit des Teftamients herbeiführt. Sind nämlich 
liberi unter einer fafuellen Bedingung eingefest, ohne auf den entgegengeſetzten 
Gall enterbt gu fein, fo find fie deßhalb nidt von vorne herein gu ber bonorum 
possessio contra tabulas berufen, fondern fie feu pendente conditione 
uur, wie aubre bediugt eingeſezte Erben aud, die bonor. poss. secundum 
tabulas agnofziren, fo baf fie alfo, wenn fpdter bie Bedingung eintritt, durch⸗ 
aus teſtamentariſche Erben find. Galt aber nachher bie Bedingung hinweg, fo 
verwandelt ſich nun die bon. poss. secundum tabulas ben Wirkungen nad in 
eine b. p. contra tabulas, und beren Refultate treten ein, 1. 8. §. 11—14. 
de b. p. c. t. (87, 4), 1 2. §. 1, 15. pr. de b. p. a. t. (87, 11). Da 
biernad ber Ginfegung eines pritorifden Crben aud andere, als Poteflativ-Be- 
dingungen beigefiigt werden fSunen, fo mug aud gewiß bie Zufügung einer 
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unmöglichen Bedingung Hier nidt anber3, wie bet einem Extraneus beurtheilt 
werden, b. h. fie gilt als nicht gugefitgt; denn daß fic) died bet bem suus ander 
verhält, bat feinen Grund eben nur dariw, weil ber Erbeinfepung eines ſolchen 
nur eine Poteſtativ⸗-⸗Bedingung beigefiigt werden barf, 1. 15. de condit. inst. 
(28, 7). — 

Das Verhältniß gwifden diefen verſchiedenen Pringipien be zivilen und bed 
prätoriſchen Rechts ift im Allgemeinen einfach fo gu beftimmen, daß der unter einer 
kaſuellen Bedingung eingefeste Guus bie frete Wahl hat, ob er die zivilrechtliche 
Nullität oder bie pr&torifde bonor. possessio secundum unb resp. contra 
tabulas fiir fid in Anfprud nehmen will, daß aber die blos pr&torifden Noth= 
erben, alſo der emancipatus und bie ihm gleichgeſetzten anberiveiten liberi, aud 
nur die Grundſätze des prätoriſchen Edifts in Anwendung bringen können; vel. 
I, 2. §. 1. de bon. poss. sec. tab. (87, 11). 

Vol. iiberhaupt Fein, de herede suo sub conditione instituto Gott. 
1777, Frande S. 45 fgg. S. 130 fgg, Mühlenbruch XXXVI. 6. 354 fgg., 
XXXVI. S. 76 fgg., XLI S. 158 fag., v. Buchholtz in Gieß. Zeitſchr. XIII. 
S. 322 fgg., Leift, Bonor. poss. Bb. ll. Abth. 1. S. 161 fgg., Bed haus, 
iiker bie bebingte Crbeinfepung des suus heres nad rom. Rechte. Köln 1858. 
Schmidt a. a. O. S. 41 fgg., S. 82 fgg. 

Die Verordnung Juſtinian's in J. 32. C. de inoff. test. (3, 28) ſſ. 
unten §. 476. T. 2], wonad Bedingungen, welde der Bedenfung eines Pflicht⸗ 
theilaberedtigten beigefitgt find, fiir nicht gugefiigt angefeben werden follen, kann 
auf das bisher entwidelte Recht nur einen ſehr mittelbaren Ginflug äußern. 
Es kann nämlich nicht bezweifelt werden, daß dieſe Verordnung ſchlechthin nur 
unter der zweifachen Vorausſetzung anwendbar iſt, wenn erſtens das formelle 
Notherbenrecht vollſtändig gewahrt iſt, und zweitens der Pflichttheilsberechtigte 
ohne dieſe Verordnung in ber Lage wäre, wegen der beigefügten Bedingung bie 
Juoffizioſitätsquerel gebrauchen gu können, denn die klar ausgeſprochene Tendenz 
des Kaiſers iſt eben nur die, das Teſtament gegen die Querel ſicher zu ſtellen. 
Hieraus ergeben ſich die einzelnen Fälle der Anwendbarkeit von ſelbſt; vgl. auch 
v. Buchholtz a. a. O. S. 231 fgg., deſſen Ausführungen jedoch mehrfach, in 
Gemaßheit bes eben angedeuteten Prinzips, einer Berichtigung bedürfen; ſ. aug 
Mühlenbruch XLI. S. 169 fgg. 


B. Enterbung. §. 470. 


Paul. 1. 19. de lib. et post.: Quum quidam filiam ex asse 
heredem scripsisset, filioque, quem in potestate habebat, decem 
legasset, adjecit: e¢ in cetera parte exheres mihi erit, et quae- 
reretur, an recte exheredatus viderctur, Scacvola respondit: 
non videtur; et in disputando adjiciebat, ideo non valere, quo- 
niam nec fundi exheres esse jussus recte exheredaretur, aliam- 
que causam esse institutionis, quae benigne acciperetur, exhe- 
rcdationes autem non esse adjuvandas. 


§ 470.) Bon ber Erbfolge gegen ei Teftament. 233 


Anum. Unter den mehrfachen Crforderniffen einer gehörigen Erheredation 
(ogl. darüber Frande ©. 59 fgg., Mühlenbruch XXXVL S. 391 fgg., 
Arndts in Weiffe’s Rechtslex. UI S. 890 fgg., Schmidt aa O. S. 46 
fag.) ift befonders hervorzuheben, daß bie Erheredation ab omnibus gradibus 
geſchehen muß; d. h. wenn in dem Teftamente Snftitutionen und Gubftitutionen 
angeordnet find, fo barf fic) die Erheredation nidt blos auf die einen ober andren 
beziehen, fonder auf beidbe, es müßte denn fei, daß ber Notherbe im erſten 
Grade felbft inftituirt wire, in welchem Galle natürlich eine Enterbung von der 
folgenden Graben nidt erforderlich ift, 1. 14. §. 1. de liber. et post., 1. 4. 
§. 2. de hered. instit. Nothwendig muß jedod bier zwiſchen dem Zivil- und 
dent prãtoriſchen Rechte unterfdieden werden. 

J. Faſſen wir zunächſt ba8 Bivilredt in’ Auge, fo ift bier die Unterſchei⸗ 
bung zwiſchen folden sui, die eB ſchon iim Augenblick des Teftament3 find, und 
gwifden postumi sui widtig, eine Unterfdeidung, die barauf berubt, daß die 
Praterition der erftren das Teftament von vorne herein annullirt, die der letztren 
aber nur dad ait ſich giltige Teftament ex post rumpirt. Sft nämlich: 

A. ein ſchon lebender suus nidt von allen Graben erberedirt, fo gilt 
die einfache Regel: eum gradum, a quo filius praeteritus sit, non valere, 
L 14. §. 1. de liber. et post., 1. 43. §. 2. de volg. et pup. subst., und 
wenn alfo: 

1) ber suus beim erſten Grade priterirt, vor bem zweiten erheredirt ift, 
fo fommt nicht ber suus, fondern der Subjtitut an die Reibe, und bas Teftas 
ment fingt alfo gleidfam mit bem zweiten Grade an, 1. 8. §. 6. de lib. et 
post., 1. 48. §. 2. de vulg. et pup. subst. 

2) Wenn der suas vom erften Grabe erheredict, bet dem zweiten priterirt 
ift, fo wird derfelbe durch die inſtituirten Erben des erften Graded ausgeſchloſſen. 
Faen aber dieſe and irgend einem Grunde hinweg, fo fommt die Erbſchaft 
niemals an ben zweiten Grad, ſondern an den suus, ober an anbderweite In⸗ 
teftaterben,, 1. 8. de lib. et post., 1. 4. de inj. rupt. test. (28, 3). 

3) Wenn ber suus im erften Grabe priterict, im zweiten inſtituirt ift, 
fo ift derſelbe als teflamentarifder Erbe zur Erbſchaft berufen, 1. 75. de 
hered. instit., 1. 48. §. 2. de vulg. et pup. subst. 

B. In mehrfacher Besiehung anders geftalten fid) bagegen die Verhältniſſe, 
wenn cin Poftumus nidt von allen Graden erheredirt iſt. Wenn nämlich: 

1) der postumus beim erjten Grade priterirt, vom bene zweiten erheredirt 
it, fo mug unterfdieden werden, ob fdon dann, wenn der postumus suus 
erſcheint, der erfte Grad aus anderweiten Gründen hinweggefallen ift, oder nidt. 
Im erftren Falle verhilt es fic), wie bei bem suns jam natus, d. h. der po- 
stumus wird burd die Subſtituten ausgeſchloſſen. Im zweiten Falle aber runs 
pitt dad GErfdeinen des postumus auc) ben zweiten Grad, und er kommt mut 
ſelbſt gur Grbfolge; ,rumpendo autem testamentum sibi locum facere 
postumus solet, quamvis filius sequentem gradum, a quo exheredatus 
est, patiatur valere“, 1. 5. de inj. rupt. test. 

2) Wenn ber postumus vom erſten Grade erheredirt, bet dent giveiten 
praterirt ift, fo ift bas Recht bes postumus und be} suns patus regelmãßig 
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gleich, vgl. die giveite Halfte ber 1. 8. de lib. et post. (wo aber flatt vivo patre 
gelefer werden muß vivo primo, f. aug Frande G6. 78. Not. 16. und 
Mühlenbruch XXXVI. GS. 441 fgg.) Wenn jedodw im erften Grade Mehrere 
eingefegt find, und einer ber Miterben fillt weg, fo ift gu unterſcheiden, ob der 
Poſtumus vor ober nad diefem Wegfallen gum Vorſchein kommt. Im gweiten 
Galle, wo alfo der Gubftitut ſchon vor ber agnatio postumi gleichſam in ben 
erften Grad Hinaufgeriidt war, zerſtört der postamus ben gangen erften Grab, 
weil er nun nicht mehr ab omnibus heredibus primi gradus erberebdirt ift, 
wid kommit alfo felbft zur Erbfolge, 1. 19. pr. §. 2. de inj. rupt. test. 3m 
erſten Falle aber wird ber postumus burd das Anwadhfungsredht der andren 
Miterben bed erften Graded ausgefdlojien, denn der Subftitut fann bier gar 
nidjt mehr in ben erften Grab hinaufrücken, weil ja fogleid) mit ber agnatio 
postumi alle Erbeinfegungen bes zweiten Grads rumpirt find, 1. 14. pr. de 
lib. et post., verb.: nam et cum duobus rel. Sol. Miihlenbrud XXXVI, 
G. 445 fgg., S. 449 fgg. Die von Mühl enbruch gang itberfefene Carftellung 
von Frande G. 79 und 84 fgg. ift völlig irrig. 

3) Der Fall, wenn der postumus im erften Grade praterict, im zweiten 
aber inftituirt ift, wird durch fein fpezielles Gefeg entſchieden. Wendet man 
aber bie bisher entwidelten Grundfige bieranf an, fo fann bie Ent{deibung 
nicht gweifelbaft fein. Gind nämlich nur gur Beit ber agnatio postumi nod 
Grben bes erften Grades vorhanden, fo rumpict der postumus nothwendig das 
gauge Teſtament, und ift Yuteftaterbe, ohne dak thn bie Regel des Edikts: aj 
quis omissa causa testamenti rel. zur Zahlung der Vermidtnijfe ndthigen 
könnte, wie Mühlenbruch S. 454 gewiß mit Unrest annimmt. Gind aber, 
als ber Poſtumus gum Borfdein fam, die Crben bes erfien Graded ſchon hin⸗ 
weggefallen, fo ift derfelbe nur als teftamentarifdher Erbe zur Succeſſion ge 
rufen. — 

Wie hiernach die Fälle zu entſcheiden ſind, wenn drei oder mehrere 
Grade in dem Teſtament gemacht find, ſ. aud L 14. pr. de lib. et post. 
verb.; Itaque etsi a primo gradu rel., oder wenn die Erben unter einer 
Bedingung eingefegt find, vgl. 1 6. de inj. rupt. test. (two dod wohl gelefen 
werden muß: a quo sc. postumus exheredatus est, f. aud Frande S. 32, 
Not. 26, wihrend Mühlenbruch S. 452 fgg. das non vor est beibebalten 
will), verfteht ſich gang von felbft. 

I. Da nah prätoriſchem Rechte bie Praterition ber Notherben das 
Teſtament nidt anuullirt, fondern nut die bonorum possessio contra tabulas 
gegeben wird, wenn fic) im Augenblide bes Todes bes Teſtators ber Notherbe 
priterirt findet, da alfo in biefer Begiehung ein ähnliches Verhältniß Statt 
findet, wie nad Bivilredht im Galle ber Priterition eines Poftumus: fo ift es 
ſchon von vorne herein ſehr wahrſcheinlich, daß bann, wenn ber Notherde nit 
ab omnibus gradibus erberedirt ift, nad prätoriſchem Redhte allgemein diez 
felben Grumbdfige aufgeftellt werden müſſen, welde vorger bei lit. B. fiir den 
Ball angegebe rourden, wenn ein postumus fo fehlerhaft exheredirt ijt. Dies 
wird denn aud, wenigftend für den einen Fall, wenn ber Notherbe vom erfter 
Grade priterirt, vom gweiten exheredirt ift, auf bas Beſtimmiteſte durch 1. 8. §. 6. 
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de bon. poss. c. t. (87, 4) beftditigt, denn es findet ſich bier vbllig dieſelbe Unter⸗ 
ſcheidung, wie fie oben bei dem Poftumus gemadht werden mufte (B. 1), nur 
daß es Hier natürlich nidt auf die Reit der agnatio postumi, fonbdern auf die 
Beit bes Todes des Teftator’ anfommt. 

>A primo gradu praeteritus est filius, a secundo exheredatus; si ° 
in primo gradu scripti non sint in rebus humanis mortis tempore 
testatoris, dicendum est, contra tabulas bonorum possessionem 
praeteritum petere non posse; hereditas enim in secundo gradu 
versatar, non in primo, ex quo neque adiri hereditas, neque bo- 
norum possessio peti potest. Sed si post mortem testatoris deces- 
serint heredes seripti, idem Marcellus putat, contra tabulas bo- 
norum possessionem semel natam competere‘. 

Hiernad fann e3 wohl nidt aweifelhaft fein, daß aud bie andren Fille, 
wenn der Notherbe vom erſien Grade exheredirt, vom zweiten präterirt ijt, und | 
wens er vom erften Grade praterirt, im zweiten inftituirt ift, gang nach der 
vorher bei B. 2. und B. 3. angegebenen Grundfipen entſchieden werden müſſen, 
obwobl fi meines Wiſſens feine detaillirten Ausführungen hierüber in unjren 
Ouellen finden, f. nod 1. 8. §. 1. de bon. poss. c. & — Hiernach fallt es 
benn aud von jelbjt ing Auge, bag gerade bei unfrer Frage die bonorum 
possessio contra tabulas nidt bfo3 fiir ben emancipatus und die ibrigen blos 
prãtoriſchen Notherben, fonbern aud) im mehr als einem Falle fir den Guus 
eine necessaria ift, wie ja {don namentlid in bem von Ulpian in). 8. §. 5, 
cit. ent{diedenen Falle. Denn während der Guus hier nad Zivilrecht ftets durch 
die Subftituten auspgefdloffen wird, fann er fic) burd) die bonor. poss. contra 
tabulas dod gu ber Erbfdaft hinziehen, wenn nur bie im erſten Grade einge⸗ 
fegten Grben im Mugenblid bes Todes des Leftators nocd nicht weggefallen find. 
(Der abweichenden Anfidt von Leift, Bon. poss, Vd. II. Abth. 1. S. 180 fgg., 
bag der priterirte Guus in einem foldjen Galle von der bon. poss. contra 
tabulas ausgeſchloſſen und alfo aud) nad pritorifdem Rechte ſchlechter daran fei, 
wie cin emancipatus, fehlt es m. &. an innern und an dupern Griinden, wid 
fie wilrde unter Anderem aud yu der weitern Ronfequeng führen, dah . dann, 
wenn im erften Grabe ein suus unb ein emancipatus priterirt wären, aud 
tem Lehtren die bon. poss. c. t verfagt werden mifte; vgl aud Hingst, 
Bon. poss. p. 211). Wie died and in andren Fallen nod) vorfommen könne, 
ergiebt fid) aus der obigen Darſtellung von felbft. — 

Zum Schluß diejer Erbrterung bleibt nod bie Frage gu beantworten übrig, 
wann bie Erberedation al8 ab omnibus gradibus gefdeben angenommen werden 
miiffe. Sat der Erblaſſer ausdrücklich feinen Willen erflirt, fo kommt es natürlich 
nicht darauf an, an welder Stelle des TeftamentS die Enterbung vorfomuit. 
Abgeſehen hiervon haben wir aber folgenbde geſetzliche Vorſchriften, welde, ba 
Grberedationen nidt gu begiinftigen find, gewif nicht ausgedehnt werden dirfen: 
a) ,Ante heredis institutionem exheredatus ab omnibus gradibus summo- 
tus est‘, 1. 8. §. 38, de lib. et post. — b) , Iater duos gradus exheredatus 
ab utroque remotus est‘, 1. 3. §. 4. eod. Sind mehr als zwei Grabe int 
Teftament, fo genfigt die einmalige Exheredation zwiſchen zwei Grader, feier 
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bied bie erften (a. Mt. ſcheint Frande G. 71 au fein), ober die lesten (a. M. 
ift Molen brud XXXVI. GS. 431 fgg.), gewiß nicht, fordern die Exberedation 
ift immer bios auf die beiben Grade gu befdirinken, zwiſchen welchen fie ſich 
findet (0. M. ijt Arndts a. a. O. S. 894 bei Mot. 64). — c) Gat ber Erb⸗ 
Tajjer die Grade gemifdt, alfo Jedem der eingeſetzten Erben befonders fubftituirt 
(3. B A. fol mein Erbe fein, und ihm fubftituire ich ben B.; C. fo mein 
Grbe fein, und ihm fubjtituire id den D.), fo geniigt die Exheredation zwiſchen 
einem institutus und substitutus, 1. 8. §. 5 eod. Dak diefed gerade ber lepte 
institutus und substitutus fei miiffe, wie Viele, 3. B. aud Mühlenbruch 
S. 429 annehmen, Fann aus dem blofen Beifpiel in §. 5. gewiß nicht abgee 
leitet werden. — d) Wenn bie eingeſetzten Erben fid) auch gegenfeitig fubftituirt 
find, fo gilt bie Erheredation von einem Grabe bod immer als von beiden ge- 
ſchehen, 1.19. §. 1. de inj. rupt. test. — e) Wenn die Erheredation Hinter 
allen Graden fteht, fo Fann fie nur dann als ab omnibus gradibus geſchehen 
angenommen werden, wenn der darauf bezügliche Wille des Teſtators nachge⸗ 
wieſen werden kanu, 1 1. C. de liber. praeter. (6, 28): (,si apparet, eum 
id eo consilio scripsisse, ut ab omnibus exheredaret‘); a. M. find Frande 
G. 70 fog., Mühlenbruch S. 429 fag., Arndts a. a. O. GS. 894. Mot. 62- 

Val. überhaupt Glück VIL GS. 278 fgg., Frande G. 69 fog, ©. 77 
fgg., ©. 134 fog., Mühlenbruch XXXVI. S. 428 fgqg., XXXVI. S. 85 fgg., 
Sdmidt G. 52 fgg. 


III. Won den Folgen der Praterition. 


A. Rad Zivilrecht. (Nullität und resp. Ruption). 
§. 471. 


Anm. Ueber bas Verhältniß der eingefepten Erben, namentlich ber inſti⸗ 
tuirten Kinder, während bie Muption des Teftaments durd einen Poſtumis ers 
wartet wird, vgl. 1. 16. de lib. et post., L 30. §. 6, 1. 84. de acqu. hered. 
(29, 2), 1 4. §. 8, 1.5. de bon. poss. contra tab. (37, 4). — Frande §. 8, 
vgl. aud Leift, Bon. poss. Bd. If. Ath. 1. S. 69 fag. 


B. Nad pratorifdem Redyte. Bonorum possessio contra 
tabulas). §. 472, 


Dig. XXXVII. 4. de bonorum possessione contra tabulas; 
Cod. VI. 12. de bonorum possessione contra tabulas, quam 
praetor liberis pollicetur. — Retes, adversaria de bon. poss. c. 
t. (in Meermann. thes. VI. p. 494 sqq.), Sartorius, de bon. 
poss. quam c. tab. parentum liberi agnoscunt. Lips. 1775, 
Foerster, de bonor. poss. liberor. praeteritor. contra tabulas 
parentum. Vratisl. 1823, Bluntſchli, Crbfolge gegen dew lester 


a 
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Willen S. 60 fgg., Frande S. 121 fgg., Mühlenbruch 
XXXVI. ©. 1 fgg., Leiſt, Bonor. poss. Bd. II. Abth. 1. S. 
28 f39. Bgl. aud) Uhrig, über bie Wirkung der bon. poss. 
contra tabulas. Wirgb. 1844, Bering, Erbr. GS. 594 fgg., 
Hingst, bon. poss. p. 197 sqq., Schmidt a. a. O. ©. 86 fag. 


Anum. Das pritorifdje Gift gibt ben präterirten Kindern allgemein die 
bonorum possessio contra tabulas, bie fidh, wie bie ganze folgende Darftellung 
beweiſt, auf das Enitfdiedenfte nicht nur von der zivilrechtlichen Nullität oder 
Ruption unterjdheidet, fondern die aud widt einmal fo aufgefabt werden darf, 
alZ wenn daburd Suteftat-Gucceffion begründet würde, Foerster 1. c. 
§. 123 sqq., Bluntſchli ©. 63, Frande ©. 136 fgg., Mühlenbruch S. 
45 fgg-, Uhrig S. 21 fgg. Mur bei der b. p. c. t., welche von einem prä⸗ 
terirten Guus agnofzirt wird, verhalt fich dies anders, indem dieſe allerdings 
ibrem Grundweſen nad mit der Suteftatfucceffion gufammenfilt, Fabricius, 
Urfprung und Entw. ber B. P. S. 104 fyg., S. 216 fag., Leift aa. O. S. 
47 fgg. — Es find hierbei folgende Grundſätze vow befouderer Bedeutung: 

I. Mur praterirte liberi haben auf bie bon. poss. c. t. Anſpruch, und 
eB find alfo davon ber Regel nad) ſowohl instituti als exheredati ausgeſchloſſen, 
L 1. pr. h. t. Dod fommt biervon 

1) in Betreff der instituti die widtige Mtodififation. vor, daß diefelben 
dann ebenfalls die b. p. c. t. agnoſziren diirfen, wenn ein andrer Notherbe 
priterirt, und alfo in ber Lage ift, ven diefer bon. p. Gebraud maden gu 
Fonnen (commisso per alium edicto), 1. 8. §. 11. h. t., wodurd es denn 
freilich leicht fommen kann, dag die Priterition eines Emanzipatus felbft einges 
festen suis ſehr vortheilbaft fein Fann, wenn diefelben nämlich auf Weniger 
inftituirt find, als ihr Snteftaterbtheil betrigt, den fie durch bie ihnen geftattete 
bon. p. c. t., commisso per alium edicto erlangen, 1. 8 §. 14. ht 3u 
bemerfen aber ift babei nod: 

a) Natürlich können nur diejenigen Eingeſetzten commisso per alium 
edicto bie b. p. c. t. agnofziren, weldje als praeteriti ein felbftftinbiges Recht 
bagu gehabt haben wilrben. Cine Ausnahme kommt jedoch bei dem filius in 
adoptionem datus vor; denn obwohl derfelbe wegen einer Priterition ,edictum 
non committit‘, fo fann er bod alg institutus, commisso per alium edicto, 
bie bon. p. c. t. agnofjiren, L 8. §. 1]—13, L 10. pr. §. 1—8, 1. 13. §. 2. 
h. t., 1 1. §. 2. de conjang. cum emance. liber. (37, 8). Es gilt bied jedod 
nur von einem Jeibliden Sohne, 1. 8. §. 12. eod.; und gwar nur, wenn er 
felbft, nidt aud, wenn nur Jemand inftituirt ijt, durch welchen er erwirbt, 
L 8. § 11. eod.; darauf fommt es aber gewif nidt an, ob er von feinem 
Bater felbft in Adoption gegeben ift, oder ob er fic) als emancipatus bat arros 
giren laſſen, 1. 10. pr. eod. Iſt der in adoptionem datus unter einer Bes 
bingung eingefept, fo hängt Wes von dem Ausgang ber Bedingung ab; tritt 
diefelbe cin, fo wird er gut b. p. gugelaffen, befigirt diefelbe aber, ,repellitur 
ab ea possessione*, 1. 11. eod. Gin in Aboption gegebener Enkel hat die 
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bon. poss. commisso per alium edicto mur ban, wenn im Augenblid dB 
Todes bes Erblaſſers fein Vater nidt mehr am Leben ift, L 13. §. 1. h. t., 
1, 25. §. 1. de leg. praest. (37, 5), 1. 1. §. 12. de ventre in poss. mitt. 
(37, 9). 

*b) Hat der Inſtituirte bie Erbſchaft ſchon angetreten, oder als suus 
heres fid) immiſzirt, fo ift er nad allgemeinen Grundfigen (f. unten bet V.) 
von ber b. p. c. t. ausgeſchloſſen; nur ſchützt ihn der Pritor in bem, was er 
vermöge ber Ginfegung erhalt, verfteht fid) nur fo weit, als es nicht das über⸗ 
feigt, wad er erhalten haben wilrde, wenn er b. p. c. t. agnofgirt hatte, wibrend 
ex, wenn er auf Meniger eingefept ijt, mur dieſes erhält, 1.14. bh. t, 1. 15. 
§. 2. de legat. praest. (37, 5). Cine Ausnahme hiervon fommt bei bem in 
adoptionem datus vor, inden biefer aud dann nod), worn er die Grofdaft 
{chon angetreten bat, fid) gu der b. p. c. t. hinziehen fann, 1. 10. §. 3. h. t, 
fo daß er alfo aud), wenn er auf Befehl bes Aboptivvaters die Erbfdaft anges 
treten Hat, und nachher emancipirt ift, burd) Agnition ber b. p. c. t. bem 
Aboptivvater bie Erbſchaft wieder entgiehen kann, J. 10. §. 2. eod. 

c) Der Eingeſetzte kann aber die b. p. c. t. auch ſchon dant agnofziren, 
wenn eB nocd ungewiß ift, ob ber Praterirte von feinem Redite Gebraud madden 
wird, ober nidt, 1. 10. §. 6. b. t. Iſt jedoch bad Lewtre wirklich gefcheben, fo 
gilt nun die vorher agnofcirte b. p. contra tabulas ganʒ wie b. p. secundum 
tabulas, 1. 14. pr., 1. 15. §. 1. de legat. praest. (37, 5). 

2) Was bie Enterbten anbelangt, fo können diefelben niemals, and 
nidt commisso per alium edicto, bie bonor. poss. contra tabulas agnof3iren, 
indem ber Brundfag gilt, daß Erbheredationen beftehen bleiben, menn auch ber 
übrige Inhalt bes TeftamentB durd eine folde bon. poss. aufgehoben worden ift, 
I. 8. pr., 1. 10. §. 5, 1. 20. pr. h. t., 1. 1. §. 5. de conjung. cum. emanc. 
liber. (37, 8). Sift jedod) bas Teftament, gegen welches bie bonorum possessio 
agnofzitt with, givilredtlid) gang ungiltig, indem 3. B. alle eingefebter Erber 
ausſchlagen, ober cin Guus pritenict ift, fo fällt aud) bie Exheredation hinweg 
»ne testamentum per omnia irritum ad notam exheredationis solam pro- 
fecisse videatur*, unb der exheredatus wird alfo wirffam al8 Inteſtaterbe 
neben bem Rontratabulanten anerfannt, 1. 20. pr. h. t — 1. 82. de lib. et 
post. (28, 2), 1. 1. §. 9. si tab. test. nullae extab. (88, 6); vgl. aud 
Fabricius, Urfprung und Entw. der B. P. ©. 211 fgg., Leift a. a. O. 6. 
191 fog., Schmidt S. 102 fgg. 

II, ie b. p. c. t. ift nur dann begritndet, wenn das Leftament fo be⸗ 
ſchaffen tft, daß daraus bie Erbfdaft angetreten, ober nidglider Weife eine wirk⸗ 
fume bonor. poss. secundum tabulas agnoſzirt werden könnte, fo bap alfo, 
wenn das Teftament nod an andern Mängeln, als der Praterition eines Noth⸗ 
erben leidet, die reine Ynteftaterbfolge, nidt aber bie b. p. c. t. Plag greift, 
1. 19. bh. t., 1.7. §. 6. de Carbon. edict. (87, 10). Gine Anwendung hiervan 
fonmt aud) in ber vielbefprocenen 1.12. §. 1. h. t. vor. Danad nämlich fol 
ein Notherbe, welder in einem fritheren Rivilteftamente rite erberedirt, in einem 
zweiten f. g. prätoriſchen Teftamente (testam. imperfectum) blos priterirt ift, 
dann, aber and tur dann, gur bon. poss. c. t. gelaffer werden, wenn die tt 
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dem zweiten Teftamente Gingefepten, abgefehen vow dem präterirten Sohne', eine 
wirffame bon. poss. secundum tabulas agnofziven fonnten, 6. h. wenn fie 
Snteftaterben des Erblaffers find (vgl. oben 8. 460. Anm.), „et ita jus habet, 
at cum is, contra quem filius petit bonorum possessionem, amoto filio 
possit obtinere hereditatem, filius quoque recte videatar petere bonorum 
possessionem; si vero ille non possit obtinere hereditatem, filius quoque 
excludatur‘. Gel. Rod, bonor. poss. ©. 861 fgg., Foerster |. c. p. 391 
aqq.; Muhlenbruch, Romment. XXXVIII. S. 446 fog., Fabricius 
aa. O. S. 181 fgg., Leift a a. O. S. 284 fg. — Dabei aber fommt 
e auf den Angenblid des Todes an, fo dag alfo bod die bon. 
poss. contra tabulas begrũndet bleibt, wenn aud) nach diefer Zeit ſämmtliche 
eingeſetzte Erben Hinwegfallen follter, und das testamentum jum destitutum 
wiirde, ,et hoe est, quod dicimus, contra ipsum testamentum [ober, wie 
e8 an anbren Stellen heißt, contra lignum] liberis competere bonorum 
possessionem“, 1. 4. pr. bh. t., 1.19. eod., val. aud 1. 10. fin. de legat. 
pracet. (37, 5), ein Rechtsſatz, ber and nadtheilig fiir’ bie Rinder fein 
founte, weil baun bierbei aud bas edictum: si quis omissa causa testamenti 
hereditatem ab intestato possideat zur Anwendung gebracht wurde, 1. 6. §. 9. 
si quis omissa causa test. (29, 4). 

IIT. Die Wirkung der bd. p. c. t. beſteht im Algemeinen darin, daß der 
materielle Inhalt bed Teftaments aufgehoben und bie Erbſchaft nad ben Grunds 
fagen der Inteftat-Gucceffion unter diejenigen vertheilt wird, welche als praes 
teriti oder al3 instituti von der bon. poss. contra tabulas Gebrauch gemacht 
haben, 1. 11. §. 1, L 8. §. 14, L 11. § 1. h. & Da bier aber feine wirkliche 
Inteſtat⸗Succeſſion Platz greift (vgl. ben Anfang diefer Anm.), fo miiffen die 
frateren Berinderungen bed Juteftaterbredhts, namentlid) burd Nov. 118, als 
einfluglos für bas Recht ber bon. poss. c. t. argenommen werden, und daraus 
ergibt fid) denn von: felbft, nicht nur, dag ſolche Defgendenten, welche keinen 
Anſpruch auf formelle Bedenkung, obwohl gleiches Inteſtatrecht haben, wie 
namentlich nepotes ex filia, nicht mit zur Theilnahme gezogen werden, als 
auch, daß hier, obwohl nicht mehr bei der Inteſtatſucceſſion, noch immer die 
nora clausula Juliani de conjungendis cum emancipato liberis ejus auf 
praktiſche Geltung Anfprud Hat, f. aud) Mühlenbruch XXXVIL CS. 306. 
Hieriiber (vgl. tit. Dig, XXXVII. 8. de conjungendis cum emancipato liberis 
ejus.: — Foerster 1. c. p. 259 oqq., Leift a. a. O. S. 153 fgg.), ift nod 
Folgendes gu bemerken: 

4) Der weſentliche Inhalt dieſer nora clausula geht dahin, daß eine 
Konkurrenz der in ber Gewalt des Großvaters zurückgebliebenen Enlel mit ihrem 
emanzipirten Vater dahin Statt finden ſolle, daß Beide zuſammen den Theil er⸗ 
halten, welchen ber emancipatus, wenn er suus geblieben waͤre, allein erhalten 
hatte, und daß von dieſem Theil der Vater die eine, die Kinder die andere Hälfte 
befommen, 1. 1. pr. §. 8. 11, 1. 7. h. t. (87, 8), wonach ſich denn aud das 
Accreſzenzrecht von felbft beftimmt, 1. 1. §. 12. eod., 1. 12. pr. de b. p. c. t 
Was von cinem emangipirten Sohne Hier vorgefdrieben ift, ift natürlich 
aud auf ben in adoptionem datus au beziehen, fofern derjelbe nur gur b. p. 
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c. t. beredjtigt iſt, L 1. §. 2. h. t, 1 13. §. 2. de b. p. cc. t., und wad vox 
Enfeln gilt, mug aud auf Urenfel u. ſ. w., wenn fie nur sui find, ange: 
wenbdet werden, 1 1. §. 7. bh. t. Immer aber verſteht fid) vow felbft,” daß der⸗ 
jenige nicht fonjungirt wird, welder exheredirt ift, 1 1. §. 4. 5, 1 3. h. t, 
felbft dann nicht, wenn er gufillig Erbe deffen wird, welden ber Teftator in⸗ 
flituirt Bat, 1. 5. eod. 

2) Die nova clausula finbdet feine Anwendung, wenn der Sohn nid, 
wohl aber die Enkel, oder wenn Beide nidt, ober iwenn umgekehrt Beide eman⸗ 
gipirt find, indem in allem Ddiefen Filler die Enkel durch ihren Vater ansge- 
ſchloſſen werden, 1.1. §.6. bt, 16 § 1. deb pot, 1 5. § 1. si 
tabulae test. nullao extab. (88, 6). 

3) Auch dann findet feine conjunctio Statt, wenn der in der großväter⸗ 
lichen Gewalt guriidgebliebene Enkel fein leiblidhes Rind des emanjipirten 
Sohnes ift, fondern von hem Grogvater, quasi ex eo natus, adoptirt ift, 
1 6. h. & Offenbar aber wird bier nicht der Adoptivenfel durd) den emanzi⸗ 
pirten Cohn ausgeſchloſſen, fondern ex mug vielmehe eine Stammportion 
erhalten. 

4) Die nova clausula fommt aud dann nidt sur Anwendung, wenn 
ber Sohn emangipirt und der Enkel von diefem Sohne an Sohnes Statt 
adoptirt ift. Bleibt naimlid) dad Verhältniß Lid gum Tede des Großvaters bes 
ftehen, fo befommt ber nepos in locum filii adoptatus volle Stammportion; 
ift berfelbe aber fdon vorher wieder emarngipirt worden, fo wird er gang vont 
Vater ausgeſchloſſen, lL 1. §. 9 h. t., 1 8. § 8. 4, 1 18. § 8. de bp. ct 
Hat der Grofvater nad dem Tode feines Sohnes einen von mebhreren Enkeln fo 
ant Sohnes Statt angenommen, daß er als der Vater der übrigen Enfel anges 
feben wird, und bleibt das Aboptivband, fo werden bie Enkel ganz ausgeſchloſſen, 
und ihr briiberlider Vater erhalt das Ganze; wird aber diejfer emanjipirt, und 
baburd) bad Aboptivband aufgelöſt, fo tritt er mun wieder als Bruber ein, 
und es fommt nidt die nova clausula zur Anwendung, 1. 3. §. 1. de 
b. p. c. t. 

5) Menn der Grofoater feinen emangipirten Sohn als Gulel aboptict hat, 
und died Verhältniß dauert nod beim Tobe des Grofvaters fort, fo verfteht 3 
fidh, daß dadurch die wirklichen Gikel an der b. p. c. &. nicht gebinbert find; ift 
aber der filius in locum nepotis adoptatus wieder emanjipirt, fo muß er 
wieder gang al8 Alius emancipatus gelten, und es ift alfo dann allerdings die 
clausula Juliani anwendbar, }. 1. §. 7. de b. p. c. t. 

IV. Wie Regel, dap der Juhalt des Teftament3 burd die b. p. c & auf: 
gebeben werde, leidet mehrfache Ausnahmen. Wbgefehen von den ſchon vorher 
betrachteten Sätzen fiber Erherebationen, find bier: 

1) bite Pupillar-Subftitutionen und bie einem Pupillars Subs 
ftituten giltig aufgelegten Bermaidtniffe gu nennen: 

]. 84. §. 2. de vulg. et pup. subst. (28, 6): Etiamsi contra tabulas 

patris bon. poss. petita sit, substitutio tamen pupillaris valet, et 

legata omnibus praestanda sunt, quae a substituto data sunt; vgl. 

aud 1. 5. de legat. praest. (87, 5). 
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Natürlich kann dies jedod mur dann angenommen werden, wenn daB 
Teftament zivilrechtlich giltig ift, und ift alſo etwa ein suus priterirt, ober wird 
burd) bas Wegfallen aller eingeſetzten Erben ba’ Teftament deftitut, fo muß, 
ähnlich wie die Erheredation, aud bie Pupillar-Gubft. hinfillig fein, Frande 
GS. 141 fog., Mühlenbruch S. 18 fgg. (theils mehr, theil3 weniger abweidend 
find Ubrig ©. 69, Hingst p. 215, Sdhmidt GS. 148). Hat hbrigens der 
PuypilareSubftitut felbjt die b. p. c. t. machgefudt, fo verliert er fein Recht 
aug ber Gubjtitution, 1. 22. de vulg. et pup. subst. (28, 6), 1. 5. § 4. de 
legat. praest. (87, 5), 1. 2. pr. de his, quae ut indign. (34, 9). 

2) Daf unter gleichen Vorausfepungen aud die Mnordnung einer teftas 
mentariſchen Tutel befteher bleibt, ift gwar nirgends ausdrücklich ausgefproden, 
aber ded) nad Analegie bed vorigen Falls ganz ungweifelbaft. 

3) Vor allen Dingen gehört aber hierher bas edictum de legatis prae- 
standis, val. tit. Dig. XX XVII. 5. de legatis praestandis contra tabulas 
bonorum possessione petita. Retes cit. cap. VIII. sqq., (bei Meerm. p. 
506 sqq.), Foerster |. c. p. 405 sqq., Bluntſchli ©. 90 fog., Frande 
S. 445 fgg., MUHlenbrud S. 20 fgg., Uhrig a. a. O. G. 32 fag., S. 
76 fag., Leift a. a. O. S. 127 fag., Schmidt ©. 126 fgg. Es fommt hier 
insbefondre auf folgende Puntte an: 

a) Der Kontrabulant Hat nidt alle Vermächmiſſe, fondern nur die an 
econjunciae personae auszuzahlen. Cabin gebsren aber nur Eltern und 
Kinder, übrigens ohne Rückſicht, ob fie Agnaten oder Rognaten find, ob fie 
bie nidften in ihrem Stamme find, ober nidt, ob fie nod in der familia bes 
Erblaſſers, oder in einer frembden Adoptivfamilie ftehen; und nur bei Aboptiv: 
Kindern wird natiirlid) voraugsgefeBt, daß bad Adoptions-Verhältniß nicht ſchon 
wieder aufgehoben ift, 1. 1. pr. § 1. 2. h. t. (87, 5). Außerdem gehört aber 
aud bierber das ber Chefrau, oder ber Ehefrau des Sohns, Enkels u. f. w. 
binterlafiene praelegatum dotis, 1. 1. pr., 1. 8. §. 4. eod. Dod ift nidt 
ndibig, daß gerade die dos felbft zurückvermacht werde, ſondern bad Legat gilt 
aud, wenn eit Eurrogat dafiir hinterlaffen ijt, 1. 8. §. 6. eod., und babet ift 
denn aud nidt erforderlid, baB gerade nur der Werth der dos legirt fet, ſondern 
aud bas mebr umfafiende Vermächtniß ift giltig, 1. 9. eod. Jedoch wird inrmer 
rorausgelept, daß dotis nomine {egirt ift, benn wenn die dos prilegirt ift, und 
neben derſelben, unabhängig davon nod etwas Anderes, fo braucht dtefes Andre 
nicht bezablt gu werden, 1. 8. §. 3. eod. Hat die Frau oder Schivtegertodter 
gar feine dos, fo gilt bas ibr Legirte nidt, wenn es aud) sub praetextu dotis 
gegeben ift, 1. 15. §. 8. eod. — Immer aber fann eine ſolche persona con- 
juncta nur dann bas ibr Hinterlaffene in Anfprud nehmen, wenn fie midt 
felbit eta die bon. poss. contra tabulas agnofjirt, fo daß iby nur alternativ 
Eines oder das Andre geftattet werden fann, 1. 5. 8. 2. eod. 

b) Diefe3 Rect ber personae conjunctae ijt aud nidt blod auf 
Legate und Fideifommijfe befdrink, fondern wird and angewendet anf Schen⸗ 
fungen Tobes balber 1. 8. pr. eod., und auf die ihnen als Inſtituirten 
gugewiefenen Erbportionen, 1.5. §. 6, 1. 7. eod. Stets wird jedoch voraus⸗ 
geſetzt, daß fie felbft bedacht find, nit etwa ihre Gflaven ober Hansfinder 
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1, 8. §. 2. eod., und daß fie das Hinterlaffene and bebalten diirfen, denn was 
fie an einen extraneus wieder Herausgeber follen, braudt der Rontratabulant 
nicht gu präſtiren, 1. 3. §. 4. eod., während umgelehrt bag, was einem Gre 
traneus mit der Auflage gegeber ift. ‘eB an eine persona excepta zu reftituiren, 
allerdings gu geben ift, 1. 3. §. 5. 6. -eod. 

c) Wenn aud das Gdift allgemein ben personae conjunctae feinen 
Schutz verfproden gu haben fdjeint, fo hatte died bod leicht gu einer febr gropen 
Harle hinfithren können, weßhalb denn Julian in 1. 6. h. t. fagt: ,hanc 
partem edicti habere nonnullas reprehensiones“, und es mũſſe durch Detret 
in der Art nachgeholfen werden, dab die bedachten Eltern ober Kinder nie mehr 
erhielten, als der Rontratabulant, und biefe Befdrintung auf eine Virile 
portion wurde denn aud burd Pins beftitigt, 1. 7. 23. bt, L 3. fin., 
1. 7. de conjung. c. emanc. liber. (37, 8). Danach erhalten denn aud mebrere 
bedachte personae conjunctae gufammen nidt mehr, als ber Kontratabulant, 
1 8. pr. h. t. — Bei dem praelegatum dotis fallt übrigens natürlich diefe 
Beſchränkung hinweg, 1. 8. §. 5. h. t., umd bet ſolchen personae conjunctae, 
welche felbft aud die b. p.c. t. batten agnofgiren können, wird, wie ſchon oben 
bemerft ift (I. 1. b.), bad Zugedachte fo weit geſchützt, als durd b. p. c. t. 
Hitte erlangt werden können. 

d) Wenn in bem viterliden Teftamente mehrere Grade gemadt 
find, fo gilt die Megel, dag der Rontratabulant nist alle Vermadtuiffe an 
personae conjunctae, fonder nur bdiejenigen gu entridjten braucht, welde 
gerade in bem: Grade Hinterlaffen find, gegen welden die bon. poss. c. t. ge⸗ 
ridtet ift, 1.10. §. 2. bh. & Wenn alſo im Angenblide des Todes des Erb⸗ 
Yaffer3 nod Erben bes erſten Grabs vorhanden find, fo bat der Rontratabulant — 
migen diefelben antreten ober ausfdlagen, 1. 11. 12. eod. — nur bie in diefem 
Grabe hinterlaffenen Vermiadtniffe, nidt aud diejenigen, mit denen die Enb- 
flituten onerirt find, gu entridten, L 10. §. 2, 1 12. 12. eod., während ums 
gekehrt dann, wenn ſämmtliche Erber bes erften Grads fdon vor dem Erblaſſer 
geftorben find, der Rontratabulant nur bie im gweiten Grad hinterlaſſenen Ver⸗ 
mächtniſſe gu entridter bat, 110 § 2. eod. Dod) leidet dieſe Regel dann 
eine Ausnahme, wenn zwar im Augenblid des Todes die Erben bes erften 
Grads nod vorhanden find, aber bennod wegen ſpäterer Creigniffe, 3. B. weil 
fie fimumtlid vor dem Erbſchaftsantritt ſterben, oder weil die Bedingung, unter 
welder fie eingefest find, defigirt, die Erbſchaft nit antreten köͤnnen; denn in 
folden Fallen bleibt gwar immer die bon. poss. c. t. gegen den erſten Grad 
geridjtet (f. oben bei II. geg. E.), aber bennod bat der Rontratabulant aus be- 
greifliden Gründen (vgl. L 3. §. 7. b. t.), nicht die im erften, fondern die im 
zweiten Grade binterlaffenen Vermadhtniffe auszuzahlen, L 10. §. 2. fing 1. 13. 
h. t. gl. überhaupt Leift a. a. O. ©. 175 fgg. 

e) Nicht jeder Kontratabulant mug nothwendig bad einer persona 
conjuncta Ausgeſetzte priftiren, und namentlid) ift die’ bei dem priterirten 
suus heres ber Gall; denn mag derfelbe die zivilrechtliche Nullität fir ſich in 
Anſpruch nehmen, ober mag er die bon. poss. contra tabulas agnoſziren, immer 
ift er von Rablung der Vermächtniſſe befreit, 1. 15. pr., 1. 16. h. t. wads nur 
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in ben wenigen Gillen eine Ausnahme leidet, in weldjen die b. p. c. t aud 
fit einen suus eine necessaria ijt, vgl. 1. 8. §. 5. de b. p. c. t. (f. oben 
©. 235), L 2. de conj. c. eman. liber. (37, 8). Sift gugleid) mit bem Suns 
aud ein emancipatus priterirt, fo braucht aud dieſer Legtre feine Vermächtniſſe 
gu priftiren, 1. 15. pr. h. & (a. M. find Whrig S. 80, Hingst p. 204, 
Schmidt S. 129), wibrend, wenn neben bem priterivten suus ein emanci- 
patus inftituirt ijt, und von ber b. p. c. t. commisso per alium edicto Ge: 
brauch madt, derfelbe allerdings die Vermächtniſſe an bie personae conjunctae 
auszahlen nu, 1.16. h. t. (aber gewif nicht in ihrem vollen Umfange, ſondern 
‘nur nad Verhältniß ſeines Erbtheils, Foerster p. 426 sqq.). Wenn umgekehrt 
ein suus heres eingefegt und ein emancipatus priterirt ift, und Beibe agnoſziren 
bie b. p. c. t, fo miiffen aud) Beibe die Vermidtniffe an personae conjunctae 
auszahlen, L 15. pr. fin. h. t., L ult. de conj. c. emanc. liber. (37, 8), 
und daſſelbe gilt, wie fid von ſelbſt verfteht, and dann, wenn ein inftituirter 
und ein priterirter Emanzipatus die b. p. c. t. agnofjiren. Wenn der insti 
tutus (einerlet ob suns ober emancipatus) die b. p. c. t. agnofzirt, der Pris 
terirte aber abftinirt als suus, ober verjichtet al8 emancipatus auf bie b. p. 
c. t., fo verfteht es fid) nad einer friberen Erörterung (f. 1. c.) von felbft, 
dag der institutus nidt blos an bie personae conjunctae, fondern alle Vers 
madinifje auggablen mug, 1. 14. pr., 1. 15. §. 1. h. t., 1. 17. de inj. rupt. 
irr. test. (28, 3). 

f) GB ift eben dargeftellt worden, wie eB fid) mit ber Auszahlung ber 
Vermadtniffe verhalt, wenn der institutus die bonorum p. c. t. comm. per 
alium edicto agnofgirt. Was ift aber Mechtens, wenn der’Cingefepte ftatt defer 
bie Erofdaft aus bem Teftamente antritt? und gwar wirft fic dieſe Frage 
nicht blod bei dem eingeſetzten Notherben anf, fondern allgemeiner bei eingefegten 
personae conjunctae, deren Einſetzung ja bid gu einer Birilportion geſchuͤtzt 
with. Hierüber herrſchte unter den rdinifaen Juriſten Streit, und leiber! find aud 
in bie Juſtinianiſche Romypilation mebrere direkt widerftreitende Stellen rezipirt: 

«) Paulus in Ll. 5. §. 1. fin. h. t. entſcheidet folgenden Fall: 
Gin emancipatus ijt inftitnict, ein Anderer priterirt, und während der Erſtre 
die Grbfdaft aus bem Teſtamente antritt, agmofgirt ber Lewtre dte b. p. c. t. 
Daß der Kontratabulant nur an certae personae auszuzahlen braudt, ijt gewiß. 
»De scripto autem quaeritur, et complures putant, certis personis et 
eum praestare debere, quod puto verius esse, nam et Praetor hac ratione 
eum tuetur, quod ex liberis est, qui contra tabulas petere potuerunt“. 
Alfo aud der emancipatus institutus folle bie Vermadtnifje nur an die per- 
sonae exceptae ausjablen milgen. 

B) Gang denfelben Fall entideibet African in 1. 14. de bon. 
poas. c. t. babin, daß bem aus bem Teftamente antretenden emancipatus bie 
ibm zugedachte Erbportion geſchützt werde, wenn fie nur nicht mehr betrage, al’ 
er als Rontratabulant hatte erhalten können, „et quod extraneis quoque legata 
pracstare cogatur“. 

y) Ulpian in 1. 16. fin. h. t. entſcheidet den Fall, wenn ein Suns 
priterict, ein emancipatus inftituirt ift, und der Legtre aus dem Teftamente 
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antritt, fo: ,dicendum est, tuendum in partem, et utique liberis paren- 
tibusque legata praestiturum. Sed an et omnibus, dubito; tamen quia 
plena fruatur voluntate, plenum et obsequium praestare testatoris judicio 

pro sua parte debet“. 
d) Endlich gehört Hierher der Ausſpruch deffelben Ulpian in 

1 5. 8. & bh. t.: 

„Is autem, cui portio hereditatis conservatur, utrum omnibus, an 
tantum exceptis personis legata cogatur praestare? Et magis pro- 
batur, exceptis personis solia praestanda. Nec tamen solius com- 
modo id cedit; nam si legatis onerata sit portio tam liberorum 
parentumve, quam extraneorum, id quod extraneis non praestatur, 
liberis parentibusve profuturum non dubitamus. Igitur ita demum, 
quod extraneis non praestatur, communicatur cum eo, qui contra 
tabulas petit, si non legatariis liberis parentibusque dandum sit“. 
Betradhten wir nun zunächſt die beiben Entſcheidungen Ulpian's, fo 
ift gewif Fein Widerfprudh zwiſchen denfelben vorhanden, wie bod) oft behauptet 
wird, 3. B. aud) nod) von Foerster p. 456 sqq., Frande S. 154, Fabricius 
a. a. O. G. 103. Mot. 137 und Schmidt G. 144. Mot., indem in der lester 
Stelle gar nidt, wie in der erften, von einem eingefesten Notherben die Rede 
tft, fondern von anderweiten personae conjunctae. Dah Ul pian diefe beiden 
Hille verſchieden beurtheilt, erflart ſich leicht. Wenn nämlich der eingefegte 
Motherbe, weldjer ja bie b. p. c. t. hätte agnoſziren können, flatt deſſen aus 
dem Teftamente antritt, fo erfennt er ja freiwillig daffelbe an, und wird alſo 
mit vollem Redte gur Zablung ſämmtlicher Vermadtniffe angebalten. Gang 
anders verhält fid) died dagegen mit anbdren personae conjunctae; bdiefen wird 
nämlich bad ihnen Bugedadte nur fo weit fonfervirt, als es aud wirflid fiir 
fie felbft beftimmt ift 1.3. §. 4. h. t., fo bag die von ihnen binterlafjenen 
Vermidtniffe im Grunde vow dem Kontratabulanten entricdtet werden, und 
ba biefer eben mur an personae exceptae Zahlung gu leiften braudt, fo ftellt 
fidh bie Entſcheidung in 1. 5. §. 8. cit. als gang nothwenbdig heraus, Mah len⸗ 
brud S. 38 fag. (Was den weitern Inhalt de3 ſchwierigen §. 8. cit. anbelangt, 
fo wird babe? augenſcheinlich vorausgefest, daß die Erbportion ber persona excepta 
burd Legate überſchwert iſt. Setzen wir 3. B. ber Erblaffer, weldher ein Ver⸗ 
migen von 1200 bat, fest feinen Vater und einen Crtraneus gu gleiden Theilen 
gu Erben ein, und ben Bater belaftet er mit einem Legat von 450 an die 
Mutter, und vow 150 ar einen Fremben; wenn jest ein praterirter emancipatas 
die bonor. poss. c. t. agitofgirt, fo werden ſowohl bie Crbeinfepung des Vaters 
als bad Legat an die Mutter — und gwar beidbe gufammen bid gum Belanf 
eines Viriltheils, 1. 8. pr. §. 1. h. t. — Fonfervirt, wabrend das Legat ar 
den Fremden wegfallt. Diefer Ausfall nützt nun blo der Mutter, indem diefe 
in Folge hiervon ihr volles Legat im Betrag vow 450 erlangt, während fie ſich 
ohne die bon. poss. c. t. einen Abzug von 112} Hatte gefallen laſſen müſſen 
[,id quod extraneis non praestatur, liberis parentibusve profuturum non 
dubitamus“, vgl. 1. 5. §. 5. h. tJ. Wären aber die 600 nur an extranei 
legixt worden, fo fommt ber Wegfall diefer Legate dem Rontratabulanten zu 
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Gute, indent der Vater mur bie 150 erhilt, die er auch ohne die bon. poss. c. 
t. erhalten haben würde, nämlich bie Quart feiner Erbportion, die übrigen 450 
aber an ben Kontratabulanten fallen [,Igitur ita demum, quod extraneis non 
praestatur, communicatur cum eo, qué contra tabulas petit, si non lega- 
tariis liberis parentibusve dandum sit]. — Sehr abweidend find bie bisherigen 
Erklärungen diefer Stelle, vgl. 3. B. Retes 1. c. cap. XII. ur. 6 sqq. (bei 
Meerm. p. 515 sqq.), Majans disputt. jur. XXXVIII. §. 5, Foerster cit. 
p. 454 sq., Miblenbrud a. a. O. S. 39 fy. Mot. 84, Ubrig a. a. O. 
S. 53 fag., Leift aa. O. S. 132 fg. Mot. 12). — Diefer Entſcheidung 
Ulpian’s in Betreff ser anberiveiten personae conjunctae fteht nun aud fein 
anverer Quellenausſpruch entgegen, und fie mug alfo ohne Bweifel als giltig 
angenommen iverben. Der zweiten Entſcheidung jn Betreff der eingefester 
MNotherben tritt aber nod ſehr beftimmt African bei, und ba fie überdies 
ber ziviliftifden Konſequenz mehr entfpridt C,nur fiir den Rontratabulanten, 
nicht aud) fiir ben, welder aus dem Teftamente bie Erbſchaft antritt, gilt das 
edictum de legatis praestandis’), fo middte dadurch bod wol bas wiber- 
fireitende Zeugniß be3 Paulus überwogen werden, und wir dürfen demnach 
mit voller Ueberzeugung als praktiſches Refultat ben Sag aufftellen, wenn cin 
Notherbe priterirt ijt, und ein inftituirter Notherbe tritt die Erbfdjaft au’ dem 
Teftamente an, fo gilt er gang wie ein teftamentarifder Erbe, und mug alfo 
aud ſämmtliche Vermächtniſſe bezahlen; ijt bagegen eine anbderiveite persona 
conjuncta inftituirt, fo werden blos die derfelben aufgelegten Vermächtniſſe an 
anbere personae conjunctae priftirt, wibrend Legate an extranei angsfallen, 
und diefer Ausfall regelmäßig dem RKontratabulanten gu Gute fommt. 

g) Die gu Recht beftehenden Vermidtniffe an personae conjunctae 
miiffen ũbrigens ber Regel nach gemeinſchaftlich von allen Rontratabulanten ges 
tragen werden, felbft dann, wenn fie Einem derſelben, welder commisso per 
alium edicto bie b. p. c. t. nachſuchte, fpeziell aufgelegt waren, 1. 14. §. 1. 
h. t., und nur dann leibet died eine leicht erklärliche Ausnahme, wenn a8 
Vermidtnif einem ſolchen Notherben hinterlaffen iſt, welder, wenn er felbft die 
b. p. c. t hatte gebrauden wollen, nur Ginen der Kontratabulanten, nicht aud 
bie Nebrigen beſchränkt haben wikrdbe. Jn einem folden Falle nämlich bat natür⸗ 
lid aud) nur diefer Cine ba8 Vermächtniß gu präſtiren, 1 18. 19. h. t. 

V. Werloren geht die bonor. poss. contra tabulas, abgeſehen von bem 
Ablauf der Frift, welche fiir die agnitio der bon. possessio überhaupt gefept 
ift, insbeſondere durch Anerfennung des Teftaments, 1.10, §. 3. fin., 1, 14. 
pr., L 15. de bon. p. c. t., 1. 5. §. 2. de legat. praest. 


C. Bon der möglichen Aufredthaltung des Teftaments durd) 
bonorum possessio secundum tabulas. §. 473. 


Ulp. 1. 12. pr. de inj. rupt. irrit. fact. test. (28, 3): Postu- 
mus praeteritus vivo testatore natus decessit; licet juris scru- 
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pulositate nimiaque subtilitate testamentum ruptum videatur, 
attamen, si signatum fuerit testamentum, bonorum possessionem 
secundum tabulas accipere heres scriptus potest, remque obti- 
nebit, ut et Divus Hadrianus et Imperator noster rescripserunt. 
Idcircoque legatarii et fideicommissarii habebunt ea, quae sibi 
relicta sint, securi. Idem et circa injustum et irritum testa- 
mentum erit dicendum, si bonorum possessio data fuerit ei, qui 
rem ab intestato auferre possit. 


Anm. Ez liegt im Wefen bes pr&torifden Erbfyftems, daß aus einen 
formell giltigen Teftantente filets, wenn aus irgend einem Grunde keine bon. 
poss. contra tabulas agnofjitt wird, die bonorum possessio secundum tabulas 
an bie Reihe fonrmt, 1. 2. de bon. poss. sec. tab. (37, 11). Gind mun blog 
pritorifde Notherben priterirt, fo daß das Leftament jure civili giltig ift, 
und bie Priterirten verzichten auf die b. p. c. t. oder fallen vor Agnition der= 
felben hinweg, fo können die eingefesten Erben nicht blos anf eine völlig wirk⸗ 
fame bon. poss. secundum tabulas Anſpruch machen, ſondern auch al’ heredes 
bie Erbſchaft antreten. Iſt aber ein suse praterirt, fo daß alfo da3 Teftament 
jure civili nidtig ift, und ber Priterirte verſchmäht die bon. poss. contra 
tabulas, fid blos auf fein Rivilredt ſtützend, fo wird natiirlid) auch bier den 
eingeſetzten Erben die bon. poss. secundum tabulas gegeben, aber diefelbe tft 
nad allgemeinen Grundfigen sine re (j. oben §. 399). Aled dieſes ift un- 
groeifelbaft und unbeſtritten, und von felbft verftebt fid) banad aud, bap den 
eingefebten Erben aud bann, wenn der Guus abftinirt oder verftorben ift, 
bie Befugnif gur bon. poss. secundum tabulas jufteht. Sehr beftritten ift es 
aber, ob in dieſen Fallen die bon. poss. secund. tabulas cum re fei? Es find 
Hier mebhrere Faille gu unterſcheiden: 

1) Der suus abftinirt. Man ftreitet darilber, ob ber institutus ftet3 
bie bon. poss. cum re babe, oder nur dann, wenn er felbft ber nächſte Inteſtat⸗ 
erbe fei? Das Legtre ift namentlid die Meinung von Cujac. in libr. V. 
Resp. Papin. ad 1. 17. de inj. rupt. test., dem dann Biele gefolgt find, vgl. 
bie von Frande 6. 108. Not. 25. Angeff. und Leist, histor. bon. poss. 
sec. tab. p. 44 sqq. Man beruft fic) fiir diefe lebtre Meinung befonders auf 
1, 17. de inj. rupt. irr. test., aber gewiß mit Unrecht. Dort ift nimlid nicht 
gejagt, daß bem eingeſetzten Bruder ex bono et aequo die b. p. secund. tab. 
gegeben fet, fo daß nun gefdloffen werden fonnte, einem Andren als dem 
Bruder fei fie nicht einzuräumen, fondern thr Sinn ift vielmebr, daß der ein- 
gefebte Bruber ſtets ex bono et aequo alle Legate begahlen müſſe, obwohl nad 
fivengem Rivilredit das gange Teftament und alfo aud) alle Legate hinfillig 
ſeien. — Offenbar ift in unſrem Galle bie bon. poss. secundum tabulas eined 
jeden institutus cum re, denn ben nüchſten Snteftaterber wird ja die hereditas 
gar nicht deferirt, weil ber suus nach Bivilredt Erbe ift und trop der Abftention 
aud bleibt, 1. 2.C. unde liberi (6, 14). Gie haben alfo mur eine bon. poss. 
intestati, und biefer geht flets bie bon. poss. secundum tabulas vor, 1. 2 de 
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b. p. sec. tab. (37, 11). Died iſt benn aud die herrſchende Meinung, und 
namentlid) wird biefelbe aud von Frande S. 108 fgg, Mühlenbruch XXXVI. 
S. 325 fgg. unb Arndts a. a. O. S. 92 fg. Mot. 57 vertheidigt; vgl. aud 
Leift, Bonor. poss. HI. 1. ©. 279 fog., welder bier feine frühere Anſicht 
(f. oben) guriidgenommen bat, Hingst p. 200, Jansson., de orig. bon. poss. 
p. 144 8qq. 

2) Der suus verftirbt vor bem Teftator. Iſt Hler die Mede von 
einem postumus suus, fo ijt es villig ausgemadt, daß die bon. poss. sec. 
tab. ber inftituirten Crben cum re ijt (T. 1), eB müßte benn fein, daß in dem 
rumpitten Tejtamente ein suus ober emancipatus de Teftatord eryerenet worbert 
ift, indem in diefem Falle umgekehrt bie Inteſtaterbfolge diefer liberi wirffam 
Beftebern bleibt, denn daß wirklich dieſes ber Sinn der J. 18. de dol. mal. exe. 
(44, 4) ift, nicht aber, wie Leift, histor. p. 62 sq. und Bon. poss. IL 1. 
S. 287. Not. will, daß ,bem testamentum ruptum fein Rect gu fonferviren 
fer’, fdeint mir gang unzweifelhaft, vgl. Fabricius B. P. ©. 112 fgg., 
Huſchke in Ridter’s frit. Jahrb. Jabrg. UL GS. 20 fog., Arndts a. a. O. 
GS. 93. Not. 69. Aft aber ein suns jam natus präterirt, fo behaupten Biele, 
daß es fid) eben fo verbalte, wie bei dent postumus, vgl. unter den Neuern v. 
Löhr in ſeinem Magaz. UL S. 3411, IV. S. 459. Not., Foerster 1. c. 
p. 388 sqq., Bluntſchli aa. O. 6 114, Arndts aa O. 6. 93 fgq., 
mabrend Andre in einem folden Falle dem eingefebter Erben nur dann eine 
bon. poss. cum re einrdumen, wenn berfelbe gugleid) der nächſte Snteftaterbe 
iſt, vgl. unter den Neuern bef. Frande ©. 115 fgg., Mühlenbruch XXXVI, 
S. 310 fog., Fabricius, Urfprung und Entw. der B. P. ©. 111 fag., Heu⸗ 
mann in Gieß. Zeitſchr. XVII. S. 172 fgg. und Hingst p. 198 sqq., vol. 
aud Leift, Bon. poss. Il. 1. ©. 289. Not. b. Diefe leBtre Metnung ift gewiß 
bie allein ridtige Dad einzig beachtenswerthe Argument der Gegner ift die 
Analogic bed Rechts, welded bet hem Poftumus gilt; aber daffelbe ijt bod ſchon 
an fid mißlich und würde jeden Fall ben Beweis vorausſetzen, bah nicht diefes 
Recht ein burd kaiſerliche Refkripte eingefiihrtes gus singulare fei. Wenn mar 
fid auferdem auf 1. 2. pr. de bon. poss. sec. tab. (87, 11) und 1. 3. §. 14. 
de bon. libert. (38, 2) beruft, fo ift died gang ungehörig, denn die 1. 2. cit, 
redet nur von den Ordnungen der bon. poss., und fagt da freilid), daß bie 
bon. poss. sec. tabulas vorgehe ber bon. poss. intestati, aber durchaus nidt, 
bag diefelbe aud im Verhältniß gu heredes legitimi immer cum re fein miiffe, 
unb in ber 1. 3. cit. ift ber Gingefegte der nächſte Erbe. Endlich können ſich 
bie Gegner aud nicht auf Gai. IL 119. 120. ſtützen, indem bas ba angefiiprte 
Reffript des Antonin offenbar nur auf ein Teflament bezüglich ift, bem e3 an 
Guferen Formalititen bes Zivilrechts felt. Für bie ridtige Anfidht ſprechen 
bagegen ſehr beftimmt nidt nur Gai. II. 148. 149. und 1. 7. de lib. et post. 
hered. inst., fonbern aud entſcheidend die 1. 12. pr. de inj. rupt. irr. test., 
benn dad tentam. injustum, welded hier offenbar bas ift, in weldem ein suus 
jam natus praterirt wurde, ift nur dann bent testamentum ruptum gleidgefept: 
„ei bonorum possessio data sit ei, qui rem ab intestato auferre possit”. 
Iſt alfo ein suus jam natus präterirt, und ein Anderer, als der nächſte Inteſtat⸗ 
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erbe, gum Erben eingefept, fo ift dle bonor. poss. be8 institutus sine re, unb 
das givile Erbrecht ber Inteſtaterben geht dberfelben vor, vgl. aud TZheoph. 
ad pr. J. de exher. liber. Daß diefelbe wenigſtens bann cum re fei, wenn 
ber Teftator nah dem Tobe des suus fein Teftament auf's Neue beftatigt habe, 
wie Grande S. 120. behauptet, ift gewiß irrig, und kaun durch bie Analogie 
des testamentum irritum factum, 1. 11. §. 2. de b. p. 8. t. (87, 11) nicht 
begriinbdet werden, Mühlenbruch XXXVI. G. 324 fgg., Fabricius a. a. O. 
S. 140 fog., Heumann a. a. O. G. 191 fy. (Mit diejen Ausfihrungen iſt 
tm Mefultate aud Leift, Bon. poss. Il. 1. ©. 277 fgg., einverftanbden, und 
ex weicht nur infofern ab, daß er im Galle ber Praterition eines Guus den ein- 
geſetzten Erber nidt fowohl eine bon. poss. sec. tab. sine re einräumt, als 
vielmebr ihnen bie bon. poss. sec. tab. gang abfpridt, und demgemäß aud 
in 1. 12. cit. unter bem testam. injustum ein test. non jure factum verftchen 
will, Leift a. a, O. ©. 288 fg., vgl. mit beffen histor. p. 55 sqq.; f. aud 
Jansson., de orig. bon. poss. p. 140 sqq. Mich haben die Erorterungen 
Leiſt's nicht überzeugt, uud namentlid) dürfte ſich feine Deutung bes test. in- 
justum in 1. 12. cit. fdwerlid) mit Gat. IL 119. 120. befriedigend& vereinigen 
laſſen). 

3) Der suus verſtirbt nad bem Teſtator. In dieſem Falle verſteht 
es ſich ganz von ſelbſt, daß die bon. poss. sec. tab. des inſtituirten Erben den 
Erben des suus gegenüber, ſtets eben fo sine re fein muß, wie dem suus ſelbſt 
gegeniiber, und nur dann, wenn diefe Erben von dem jus abstinendi Gebraud 
machen, tritt bad bei no. 1. angegebene Recht ein. 


Abfdaitt IL 
Von bem Pflichttheilsrechte. 


Dig. V. 2, Inst. Il. 18, Cod. III. 28. de inofficioso testa- 
mento. — Chiflet, de portionib. legitimis lib. sing. (in Otton. 
thes. V. p. 722 sqq.), Retes, adversaria de inoff. test. (in 
Meerm. thes. VI. p. 522 sqq.), Finestres, praelect. Cervar. ad 
tit. de inoff. test. Cervar. 1752, Westenberg, diss. I—IV. de 
port. legit. liberis, parentibus et fratrib. relinquenda (in opp. 
tom. I), Stein, Berl. einer theor. pratt. Abh. über die Lehre bes 
röm. Rechts von pfliditwidrigen Teftamenten und den Rechtsmitteln 
wider dtefelben. Erl. 1798, Möller, die Lehre vom Pplichitheil. 
2 Bre. Sulzb. 1801. 1806, Cralle, comm. hist. jur. de portione 
legit. Bon. 1820. 
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I. Bon den berechtigten Gubjeften. §. 474. 


§. J. de inoff. test.: Non autem liberis tantum permissum 
est, testamentum parentum inofficiosum accusare, verum etiam 
parentibus liberorum. Soror autem et frater turpibus personis 
scriptis heredibus ex sacris constitutionibus praelati sunt; non 
ergo contra omnes heredes agere possunt. Ultra fratres igitur 
et sorores cognati nullo modo aut ageng possunt, aut agentes 
vincere. 


Anm. Selbſt nod zur Zeit der Pandekten-Juriſten ſcheint es nidt völlig 
feft geftanden gu haben, welche Perfonen einen Pflidhttheil in Anfprud nehmen 
fonnten, 1. 1, 1. 6 pr. h. t. Später aber fizirte ſich dad Verhältniß dahin, 
bab Defgendenten, Aſzendenten, unb mit mehrfaden Beſchränkungen aud 
Geſchwiſter hierher gehirten. Was nun: 

1) Die Oefzendenten des Teſtators anbelangt, fo ift im Allgemeinen 
gewiß, daß alle diejenigen Deſzendenten einen Anſpruch auf den Pflichttheil haben, 
welche zur Inteſtatſucceſſion berechtigt ſind, woraus ſich denn von ſelhbſt die 
Fragen über uneheliche, über die in einer putativen Che erzeugten, and über 
legitimirte Kinder entſcheiden, denn die Meinung mancher älteren Nechtslehrer in 
Betreff der letztren, daß denſelben, wenn ſie per rescriptum principis legitimirt 
ſeien, nur dann ein Recht auf den Pflichttheil gebühre, wenn keine ehelichen 
Kinder vorhanden ſeien, oder daß fie nur ein Pflichttheilsrecht in Betreff der⸗ 
jenigen viterliden Berwandten hitten, die ihren Konſens gur Legitimation gegebert 
Bitten, ift offendar unbaltbar und wird jest mit Recht vor. Allen verworfen, vgl. 
a. B. Frande S. 180 fyg., Roßhirt, Juteftaterbr. S. 216, Mühlenbruch 
XXXV. ©. 163 fgg. Cine Ausnahine leidet jedoch bie obige Negel in Betreff 
ber Ronfubinenlinder; denn wenn denfelben and von Fuftinian ein, 
freilic) ſehr beſchränktes, Inteſtaterbrecht gegeben ijt, fo haben fie bod) nidt and 
ein PflihtthetlSrecht, indem ihnen ein Anſpruch ausdrücklich nur unter ber Vor⸗ 
ausfegung eingerdumt ijt, wenn ber Vater nidt Aber fein Vermögen disponirt 
babe, Nov. 18. c. 5, Nov. 89. c. 12. §. 4, Frande S. 178, Mühlenbruch 
S. 161 fgg. — Was die in Adoption gegebenen Rinder anbelangt, fo ijt 
gwar ihr Gerhaltnif gu dem Adoptivvater ſehr Har, indem bier mad) dew aus⸗ 
drũcklichen Worten Suftinian’s in 1. 10. C. de adopt. (8, 48), woran die 
Nov. 118. aud nidt bad Mindefte geindert bat, ber plene adoptatus, voraus⸗ 
geſetzt, daß ex nicht wieder emangipirt ijt, volles Pflidttheilsreht in Anſpruch 
nebmen fann, wibrend bem minus plene adoptatus burdaus nur ein Suteftat:, 
nicht aber cin Notherbrecht gegeben iff. Chen fo unbeſtritten ift es aud, bap 
der Leptre alle feine Rechte in der natürlichen Familie, und namentlid aud 
fein Pflichttheilsrecht ungeſchmälert behalt. Wie fich die’ aber nad dem nenefter 
Rechte bei bent in volle Adoption Gegebenen verhalte, ift groeifelhaft. Dak dies 
jenigen, welde dem fo Abopticten auc noch mad der Nov. 118. das Inteſtat⸗ 
erbrecht in der leiblichen Familie abfpreden, wie namentlich v. Löhr und 
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Mühlenbruch (f. oben F. 412. Aum.), ihm aud den Anfprud auf Pflichttheil 
gegen feinen leiblichen Vater verweigern, verfteht ſich von felbft; aber eben died 
geſchieht aud) von folder, die ihm jest nad Nov. 118. volle3 Inteſtaterbrecht 
einräumen, weil ihm Suflinian in 1.10. C. cit. bad Pflichttheilſsrecht ausdrücklich 
abgefprodjen babe, und vow dent ihm ſpäter gegebenen Inteſtaterbrecht fein 
Schluß auf den Pflichttheil zu machen fet, vgl. z. B. Olid VU. S. 11, Frande 
G. 182 fgg., Büchel, Streitfragen aus Nov. 118. S. 70 fgg., Gintenis, pr. 
Bivilr. HL F. 139. Not. 55, Schoenberg, de adopt. Berol. 1860. p. 114 sqq. 
Andre aber nehmen at, dak im neueften Rechte ber plene adoptatus allerdings 
and Pflichttheilsrecht gegen feinen leibliden Vater in Anfprud nehmen könne, 
denn Juſtinian fprede in 1. 10. C. cit. dem plene adoptatus bad Pflidts 
theilSredht in ber Tetbliden Familie nur in Folge davon ab, weil derfelbe fein 
Snteftaterbrecht in derſelben Haber folle, und Pflichttheilsrecht ohne Inteſtat⸗ 
erbrecht nicht gebadt werden könne. Wenn aber ein Grundſatz hinwegfalle, fo 
mũßten aud alle blofen Ronfequengen bejfelben Hintwegfallen, und wenn man 
alſo, der richtigen Meinung folgend, bem plene adoptatus ein volle3 Inteſtat⸗ 
erbredt in bad Vermögen des leiblide Waters in Folge ber Nov. 118. geftatte, 
fo miiffe man ihm fonfequent aud) voles Pflichttheilsrecht einräumen, Noßhirt, 
Suteftaterbr. G. 397 fgg., teftam. Erbr. 1 G. 79 fgg., vgl. aud Mühlen— 
bruch XXXV. ©. 180 fog., welder zwar im Mefultate a. M. ift, aber bier 
bod) namentlid gegen Grande auszuführen ſucht, dag, wenn man dem plene 
adoptatus nad Nov. 118. Snteftaterbrecht einrduime, man ibm nothwenbdig aud 
Pflichttheilsrecht zugeſtehen müſſe. Ich muß im Gegentheil die beſonders vor 
Francke und Büchel vertheidigte Meinung für die einzig richtige halten. 
Gleich im Eingang ber J. 10. C. cit. führt Juſtinian als eines der Motive 
fiir feine nene Verordnung einen Streit römiſcher Juriſten über die Frage an, ob ein 
filius in adoptionem datus bie querela inoff. test. gegen das Teftament 
ſeines leiblichen Bater3 habe? Papinian habe die Klage für gänzlich unge⸗ 
gründet erflart, Paulus Habe fie gwar fiir an ſich begründet gehalten, aber ihr 
alle Wirkfamfeit akgefproden, und Marcian enblid) habe unterſcheiden wollen, 
ob nach den individuellen Umſtänden eine Lieblojigfeit bed Vaters angenommen 
werden könne, ober nidt, namentlid alfo, ob ber Adoptiveater arm oder wohl⸗ 
habend fei (,quam [de inoff. actionem] Papinianus quidem negat, Paulus 
autem sine effectu derelinquit, Marcianus vero distinguit, ne ex hac causa 
utriusque patris perderet successionem, naturalis quidem voluntate ejus 
circumventus, adoptivi propter egestatem, quam forte habebat‘). ierauf 
führt nun Suftinian ben Unterſchied gwifden ſ. 9. adoptio plena und minus 
plena ein, und verordnet dann, dag in den Filler ber plena adoptio bie 
Meinung Papinians gelter folle (et Papiniani sententia in hac specie 
procedat — —, et non patris naturalis successionem molestare conce- 
datur‘). Dah bie rdmifden Juriſten daritber geftritten haben follten, ob der 
filius in adoptionem datus, obwohl er in concreto nidt der Snteftaterbe fei, 
bie querela inoff. test. gegen bas Teftament des leibliden BaterS erheben Foune, 
ijt unmöglich, weil es wenigſtens zur Beit de3 Papinian, Paulus und Marcian 
feft ftand, daß nur der in concreto nächſte Inteſtaterbe queruliven rune, wenn 
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aud vielleicht frither hieran nicht immer feftgebalten war. Der bon Buftinian 
referirte und entſchiedene Streit konnte. fid) alfo offendar mur auf bie Frage 
begieben, ob ber filius in adoptionem datus dann, wenn wirflid bie Reihe der 
Ynteftatfucceffion an ihm war, wenn alfo tveder liberi, nod legitimi vorhanden 
waren, das Teftament bed leiblichen Vaters als inoffizgios anfedten könne, und 
namentlid Papinian’s Meinung ging alfo dabin, bag, wenn aud ein folder 
Sohn in der Klaſſe unde cognati zur Ynteftatfucceffion gerufen fei, ex dod nicht 
die Querel erheben könne (offenbar weil dem Vater keine Lieblofigfeit vorgeworfen 
werben könne, weil er ja feinent Kinde einen anbdren Vater gegeben, an den eB 
fig) halten möge). Demgemäß fann denn aud) der Sinn der Quftinianifden 
Gutfdeidung nur der fein: ba’ in eine plena adoptio gegebene Rind bebalt 
zwar nad wie vor feinem leiblichen Bater gegenilber bas Ynteftaterbredt in ber 
Riaffe unde cognati (f. oben S. 4f fag.), aber eine Befugniß aur querela 
inoff. test. fteht ihm nidt gu. Mug man aber Guftinian’s Verordnung fo 
auffaffen, daß dent in eine plena adoptio gegebenen Rimbe bas Pflichttheilsrecht 
nicht deßhalb abgefproden ift, weil thm and das Inteſtaterbrecht verfagt fei, 
fonbdern dag ibm die querela inoff. test. verweiget ift, obwohl ibm ein 
Inteſtaterbrecht als kognatiſchem Deſzendenten gufteht: fo verfteht es fid) ganz 
von ſelbſt, daß die ſpätere Veränderung mit dem Inteſtaterbrechte des in adoptio- 
nem datus, welche der richtigeren Anſicht nad durch Nov. 118. herbeigeführt 
wurde, ohne allen Einfluß bleiben mußte auf bas Pflichttheilsrecht, und daß alſo 
aud) nod h. z. T. die Lehre Papinian’s gilt: bas in der Aboptivfamilie 
lebende Rind beerbt gwar als fognatifder Defyendent feinen leibligen Vater ab 
intestato, bat aber defungeadtet feinen Unfprud auf eine querela inoff. 
testamenti. — Streitig ijt eB aud) nod, ob die von einer Frau adoptirten 
Kinder die querela inoff. test. gegen das Teftament ihrer Adoptivmutter ans 
ftellen fonnen. Viele verneinen died nad) Analogie ber adoptio minus plena, 
@tiid VU. S. 11. Not. 44, aber gewif irrig, denn durd eine ſolche Adoption 
foll ber Adoptirte ganz in ba Verhältniß eines leiblichen Kindes treten, 1. 5. C. 
de adopt., vgl. aud arg. 1.29. §. 2. de inoff. test.; ſ. Glũck VII. ©. 373 fgg. 
(der bier feine vorber in demfelberr Bande gemadhte Aeußerung ganz vergefjen 
au haben ſcheint), Frande G. 185 fag., Mühlenbruch XXXV. 6. 183 fgg., 
Sintenis HE §. 139. Rot. 59. | 
2) Die Aſzendenten bes Teftators. Als Regel muß and bier der eins 
face Sats an dle Spite geftellt werden, bak alle erbberechtigten Aſzendenten 
einen Anſpruch auf den Pflicttheil Haben, woraus ſich die eingelnen Folgeſätze 
von felbft ergeben. Dod) verdienen einige Fragen eine befondre VBetradhtung: 
a) Wenn bas Kind nod bei feinem Code ber Gewalt feineds leibliden 
Vater ober Großvaters unterworfen war, fo fann von einem Pflichttheilsredcdht 
deffelben nur dann die Mebe feist, wenn der Hausſohn fiber fein peculium 
castrense ober quasi-castrense teftirte. Iſt bier der Teftator nod in der 
Lage, militäriſch teſtiren gu können, fo iſt er aud in Betreff ded Pflichttheils 
völlig unbeſchränkt, und fann alfo ſeinen Hausvater gänzlich übergehen. Im 
umgekehrten Falle aber iſt es nad dem Rechte ber Pandelten und des Rober 
ſehr beſtritten, ob ber teftivende filiusfamilias ſeinen Notherben übergehen dürfe, 
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oder nicht, und namentlich find die beiden neueſten Schriftſteller über unfren 
Gegenſtaud hierüber verfdiedener Meinung, indent Frande 6. 444 fgg. jedes 
Privilegium diefer Art ableugnet, wihrend Mühlenbruch XXXV. S. 196 fgg. 
ausführlich die entgegengeſetzte Anſicht vertheidigt. Goviel iſt aber jeden Falls 
gewiß, dab jetzt nad dem Rechte der Novellen ei ſolches Privilegium nicht 
Statt findet, und alfo bie Aſzendenten allerdings ihren Pflichttheil gu fordern 
berechtigt find, Nov. 115. c. 4. verb.: ,Sancimus itaque, non licere‘ rel., 
Nov. 128. c. 19, Grande S. 450 fgg., Mühlenbruch GS. 216 fag. 

b) Beſonders ftreitig ijt das Verhälmiß, wenn ber Teftator plene 
aboptirt ober arrogirt ijt, und in der WAdoptivfamilie verftirbt. Es müſſen aber 
hierbei die beiben Fille unterſchieden werden, ob ſich ber Aboptirte nod in ber 
Gewalt des Adoptivvaters befand, ober ob dieſe Gewalt durch ben friiberen Tod 
des adoptans aufgelöſt war. Für den erſtren Fall ift ſchon häuſig die Bebauptung 
aufgeſtellt worden, daß vor einem Pflichttheil weder ber leibliden Weltern nog 
bes Adoptivvaters bie Mede fei dune, weil hier ja her Wboptirte nur über fein 
peculium militare teftiren fdnne, hierbei aber die Notherben nidt beridfidtigt 
gu werden brauditen, vgl. 3. B. Krondal im Ard. fiir giv. Prar. VI. S. 324 fgg. 
Ga aber bas Lewtre wenigftens nach bem neueren Rechte gewiß irrig ift (ogl. 
lit. a), fo ift fider bie andre Meinung bie ridtigere, wonad in einem folden 
Galle leibliche Eltern und der Adoptivvater zuſammen auf Pflichttheil einen Anz 
fprud) haben. Denn den Adoptivvater umd die leiblide Mutter auszuſchließen, 
giebt es gar feinen haltbaren Grund; aber auch der leiblide Vater darf nicht 
ausgefdlofjer werden, da aus 1. 30, de inoff. test. Gervorgeht, daß derſelbe 
ſchon zur Zeit ber Pandeftiften zur querela inoff. test. gugelafjen wurde, wad 
dburd 1. 10. C. de adopt. nicht geändert, und alfo nad Nov. 118. nog um 
fo mehr 6. 3. T. angenommen werden mug, und gewiß nicht gu billigen ijt 
haber die Meinung Mühlenbruch's XXXV. G. 221 fgg. (f. auch Puta 
§. 488. Not. b, Arndts a. a. O. S. 122. Not. 182, Lewes II. S. 428. und 
429) welder den leiblichen Bater al ausgeſchloſſen burd den Aboptivvater an: 
ſieht, und nur die leibliche Mutter mit demſelben konkurriren laͤßt; vgl. aud 
Roßhirt, Inteſtaterbr. G. 330 fgg., teſtam. Erbr. J. ©. 83 fgg., Francke 
S. 188, Schoenberg cit. p. 114 sq. — Daß in dent zweiten möglichen Falle, 
wenn nämlich der Adoptirte als homo sui juris verſtarb, die leiblichen Eltern 
vollkommenes Pflichttheilsrecht haben, auch wenn das Kind nicht aus der Adoptiv⸗ 
familie herausgetreten iſt, verſteht ſich nach dem Bisherigen von ſelbſt. Noch iſt 
aud der Fall gedenkbbar (Büchel, Streitfragen aus Nov. 118. S. 77 fgg.), 
daß dad in Aboption gegebene Kind nod) bei Lebseiten des Aboptivoaterd gwar 
aus ber Gewalt, aber widt aus der familia deſſelben bheranggetreten ijt. Daß 
in folden Gillen nad dem bisher Angefiibrten der Wboptivvater und die leib⸗ 
lichen, Weltern, wie ein konkurrirendes Anteftaterbredt, fo aud ein konkurrirendes 
Pflichttheilsrecht haben, Fann nicht bezweifelt werden, Büchel a. a. O. 

3) Die Geſchwiſter des Teftators. Es gehören aber nad unſerm Redte 
nicht alle Geſchwiſter Hierber, fombern nur die germani und consanguinei, 
I. 27. C. de inoff. test., vgl. 1.1. C. de inoff. test. (2, 19). Senn bie 
Meinung vieler Rechtslehrer, z. B. Vinnius ad §. 1. J. de inoff. test. no. 6, 
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Bohmer, exerc. ad Pand. II. exerc. 37. n. f. w., es miifte jest, feit die 
uterini jugleid mit dem consanguinei ſuccedirten, den erftren ebenfalls ein 
Pflichttheil zugeſtanden werden, iff fon darum irrig, weil ja ſchon im Rechte 
bed Roder die uterini den übrigen Gefdwiftern in Betreff der Inteftatfucceffior 
gleichgeſtellt find, 1. 15. F. 2. C. de legit. hered. (6, 58), und dennod ihnen 
in demſelben Roder das Pflichttheilsrecht abgeſprochen ift, und beruht überdies 
auf der völlig falſchen Annahme, daß von dem Inteſtaterbrecht auf das Pflicht⸗ 
theilſsrecht gu ſchließen ſei, woraus ſich denn and von ſelbſt ergiebt, daß eben 
fo wenig von einem Pflichttheilsrecht der Neffen die Rede fein kann, ba Ju⸗ 
ſtitutionen, Pandekten und Kodex fie ausdrücklich ausſchließen, 8. 1. J. de inoff. 
test., 1. 4. D. eod., 1. 21. C. eod., und die Nov. 118. ihnen nur ein beſſeres 
Inteſtaterbrecht, nicht aber aud Pflichttheilsrecht einräumt, vgl. and Glück VIL. 
S. 12 fgg., Fraucke S. 192, Mühlenbruch S. 230. — Es find aber ferner 
auch die germani und consanguinei nicht abſolut, ſondern nur unter der Vor⸗ 
ausſetzung gerufen, bag, wie Konſtantin tu J. 27. cit. ſich ausdrückt, cine 
persona infamiae vel turpitudinis ve] levis notae macula adspersa eins 
gejept fei. Unter dem erftren Ausdrnd verfteht der Kaiſer unfre jest ſ. g. in- 
famia juris, unter der turpitudo bie jest ſ. 9. infamia facti, und baf er unter 
ber levis nota an einen geringern Makel, ber an dem Charafter des Cingefesten 
haſte, denft, geht mit Siderheit aus 1. 8. C. Th. de inoff. test. fervor, rol. 
aud) Basil. XXXIX. 1. 56, fo daß alfo ber Sinn der ausgezogenen Worte nur 
ber ift, die Rlage zeffire blos dant, wenn der eingefebte Erbe eine gang und in 
jeter Beziehung unbeſcholtene Perfon fei. Daß aber Hiernad nicht blos eigents 
lide Sahlechtigheit, fonder aud eine verächtliche Lebensweife bes eingeſetzten 
Grben zur Querel beredtigen, ift gewif, und Theophil ad §. 1. de inoff. 
test. nennt geradezu aurigae, mimi, venatores seu bestiarii, was fid auf 
Seiltinger, Barulelfinger, Whdeder u. f. w. vollfommen anwenden (apt, aber 
gewif nicht aud) auf uneheliche Kinder, da bie deutſchrechtliche Anrüchtigkeit bere 
felben fic) nit anf eigne Handlungen oder die Lebensweife derſelben gründet, 
werauf bod) bas rimifde Recht bei der querela inoff. test. der Geſchwiſter 
alleiu Riidfidt nimmt, vol. bef. Frande 6. 194 fog. Wenn übrigens in 
neuerer Zeit Marezoll, bürgerl. Ehre S. 256 fgg. und bef. in Gieß. Zeitſchr. I. 
S. 185 fgg. die faft vergeffene Meinung von Paul. Castrens. ad 1. 21. C. de 
inoff. test. no. 3. und Chifletius, de port. legit. lib. singularis c. 11. (bei 
Otto thes. V. p. 739) wieder vertheidigt hat, wonad die Geſchwiſter eigentlid 
gar nicht gu ben Pflidttheilsheredtigten gehdren würden, fondern fie nur bie 
eigenthiimlide Befnugniß batten, bie eingeſetzten personas turpes mittelft ber 
querela inoff. test. and dem Teftamente anszutreiben, fo daß fie diefe Befugniß 
aud bann batten, wenn fie felbft reichlich in dem Teftamente bedadt waren, und 
baf fie, wenn ifnen nur Weniges gugedadt fet, dod) nidt die Ergänzungsklage, 
fondern fiet3 bie Querel gebraudten: fo ift diefed gewiß gegen unfere Cuellen; 
tenn nicht nur, daß ba ſtets die Inoffizioſitätsquerel in unmittelbare Verbindung 
mit ber portio legitima gebracht wird, vgl. z. B. §. 6. J. de inoff. test., 1.8. 
§. 8. 9. eod., 1. 31. C. eod., fo ſpricht aud nod) insbeſondere dagegen die 
Nov. 1. praef. § 2, wo geradezu unter den Pflichttheils-Beredtigterr neben ber 
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Afgendenten und Defzendenten aud bie Gefdhwifter genannt werden. Mit Recht 
haben fic daber and alle Neuern gegen Marezoll erklärt, vgl 3. B. auper 
ſaämmtlichen Lebrbb. aud) nod) ingbef. Frande ©. 198 fag. und Glid und 
Mihlenbrud XXXV. 6. 89 fgg., vgl. aud, Mühlenbruch XXXIX. ©. 272 
fag. Not 62, Pudta, Vorlef. gu §. 488, Bering 6. 391 fg. Mot. 4. 


Anm. VD. Wenn es and ein h. 3. T. wohl gang allgemein anerfanuter 
Grundfag ift, daß von oer Ynteftaterbfolge fein Schluß auf das Pflichttheilsrecht 
gilt, ein Grundfag, von weldem auch in der vorigen Anm. Gebraud gemadt 
ift, fo fann bod) auf der andren Geite ein inniger Zuſammenhang zwiſchen dem 
Pflichttheilsredht und ber Snteftatfuccelfion nicht in Abrede geftellt werden, indem 
ja die querela inoff. test. eben nur die Eröffnung der Snteftatfucceffion fiir 
ben Querulanten gum Endgwed hat. Daraus geben nänmlich insbefondre folgende 
beiben Sätze hervor: 

1) Nur derjenige kann in concreto Anſpruch auf den Pflichttheil haben, 
welcher auch in concreto das nächſte Inteſtaterbrecht hat, woraus ſich dann von 
ſelbſt ergiebt, daß ber Teſtator entferntre Pflichttheils-Berechtigte nicht zu berück⸗ 
ſichtigen braucht, wenn näherſtehende vorhanden ſind. Hiernach kann es ſich 
aber auch leicht ergeben, daß Jemand zwar der nächſte Pflichttheilsberechtigte iſt, 
und doch keinen Anſpruch auf den Pflichttheil hat, wenn ihm nämlich noch 
ſolche naähere Inteſtaterben vorgehen, welche fein Pflichttheilsrecht haben, wie dies 
z. B. der Fall iſt, wenn Jemand mit Hinterlaſſung eines minus plene adoptatus 
und eines Aſzendenten, ober mit Hinterlafjung volbiirtiger Neffen und eines 
frater consanguineus verftirbt. Die abtveidende Anſicht Puchta's §. 488. 
Not. f. und Vorleſ. ad h. L bat webder innere nod äußere Gründe fiir fid, 
vgl. aud Miblenbrud XXXV. G6. 140 fgg, Mrndts a. a. O. 6. 123, 
Sintenis UW. §. 196. Anm. 7. 

2) Mehrere Pflichttheils-Berechtigte, welde gleiches Juteftaterbrecht Haber, 
haben aud zugleich auf den Pflidttheil Anfprud. Dies ift aud im Ganzen 
vor jeher anerfanut worden, und nur bei vollbürtigen Geſchwiſtern bat man 
nidt felten infofern eine Ausnahme behauptet, daß diefelben im Pflichttheilsrecht 
ſtets durch die Aſzendenten ausgeſchloſſen würden, obwohl fie in der Bnteftat= 
ſucceſſion mit denſelben konkurrirten, vgl. z. B. Glad VIL. S. 11 fgg. S. 373, 
Bluntſchli ©. 153, Pudta §. 488. Not. g. Da aber dieſer Anſicht ofſenbar 
nur eine völlig verkehrte Anwendung des Saves gu Grunde liegt, daß von dem 
Inteſtaterbrecht fein Schluß auf das Pflichttheilsrecht gelte, und da überdies die 
Vorausfepung, dah bei der Ynteftathucceffion vor ber Nov. ‘118. die Geſchwiſter 
den Aſzendenten nachgeſtanden Hatten, irvig ijt, fo haben ſich gewif mit Recht 
faft alle Neuern dagegen erklärt; vgl. aufer den Lehrbb. aud mod bef. Grande 
6. 203 fgg., Mihlenbrud XXXV. S. 232 fgg, Arndts a. a. O. G. 158jfg., 
Sintenis UL §. 196. Anm. 41. 
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II. Bon dem Inhalte der Verbindlichkeit. 
1) Groge und Berednung des Pflichttheils. §. 475. 


Nov. 18. praef.: — — — Frequenter mirati sumus, quo- 
modo legitimis et benevolis filiis, quibus agunt gratias parentes, 
quibusque quod relinquitur, jam etiam debitum vocant, solum 
triuncium definierunt ex necessitate relinqui: reliquum vero 
jacet in voluntate parentum, et capiunt quidem cognati omnia, 
et extranei, vel cum libertate servi: filii vero licet multi con- 
sistant, etiamsi nihil offenderint parentes, confunduntur, et 
triuncium dividunt solum, vel si decem forte aut amplius fuerint, 
et pauperes erunt filii patris, donec vixerit, idonei. Cap. 1. 
Haec nos moverunt corrigere legem, et non eam despicere 
semper crubescentes, talique modo determinare causam, ut si 
quidem unius est filii pater aut mater, aut duorum vel trium, 
vel quatuor, non triuncium eis relinqui solum, sed tertiam pro- 
priae substantiae partem, hoc est, uncias quatuor, et hanc esse 
definitam mensuram usque ad praedictum numerum. Si vero 
ultra quatuor habuerint filios, mediam eis totius substantiae 
relinqui partem, ut sexuncium sit omnino, quod debetur, sin- 
gulis ex aequo quadriuncium vel sexuncium dividendo: et hoc 
non sub injusta circumstantia rerum (forsan enim ob hoc etiam 
alii injustitiam patiuntur, et aliis quidem meliora, aliis vero 
deteriora percipientibus), sed quod contigerit unumqueinque 
per omnia aequum esse in qualitate, sive quis illud institutionis 
modo, sive per legati, idem est dicere etsi per fideicommissi, 
relinquat occasionem; licebit enim ei reliquum octuncium forte 
aut sexuncium habere, et largiri sicut voluerit filiis ipsis, aut 
cuilibet extraneorum, et natura primo curata competenter sic 
ad extraneas largitates accedere; hoc observando in omnibus 
personis, in quibus ab initio antiquac quartae ratio de inoffi- 
cioso lege decreta est. 


Gum. 1, Während nad bem Rechte ber Panbdeften und des Roder ber 
Pflidhttheil eine quarta pars legitimae portionis war, §. 3. J. de inoff. test., 
L8. §.8.D. eod., 1. 81. C. eod., verorbuete Suftinian in Nov. 18. c. 1: wer 
vier oder weniger Rinder babe, folle ihnen zuſammen 43, wer fiinf oder mehr 
Kinder habe, § der Erbſchaft hinterlaffen, unb gwar folle diefeds Drittheil oder 
biefe Halfte unter die Kinder durchaus gleih vertheilt werden. Am Schluſſe ded 
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Kapitels fiigt er nod hinzu: hoc observando in omnibus rel. — G8 find 
hierbei folgende wichtige Ctreitfragen gu beriihren: 

1) Zunächſt ift es ſchon fireitig, ob diefe Erhöhung des Pflichttheils blos 
auf Deſzendenten, ober auf alle Pflichttheils⸗-⸗Berechtigten gu beziehen fei. Die 
herrſchende Meinung erklärte fid) von jeher fiir das Legtre, Glück VIL S. 27 fgg., 
und bie bort Angeff., während dod) marche Aeltere, 3. B. Bachov ad Treutler 
vol. I. disp. 18. th. 13, Vinnius ad §. 3. J. de inoff. test., und vor der 
Neueren befonders Maregoll in Giefer Zeitſchr. 1. S. 257 fgg, und V. 
6. 178 fgg., dem and Madelbey 10. Aufl. §. 656. beitrat, die erftre Meinung 
vertheidigen, indem fie bie bent Gefege angehingte Rlaufel blog von ben Deſzen⸗ 
denten entfernterer Grade werftehen. Wenn man aber aud augeftehen muß, daß 
Suftinian nad ber praef. gu diefer Verordnung durch die Betrachtung bewogen 
wurde, mie unbillig es fei, dag Kinder felbft reider Aeltern mad) dem fritheren 
Rechte leidht in Dürftigkeit kommen konnten, fo kann dod offenbar diefe occasio 
legis, in welder Marezoll vielmehr mit Unredht die ratio legis fieht, nidts 
gegen bie oben angefiihrte allgemeine Klauſel beweifen, und nur fo viel gebt 
baraus hervor, bag die Haupttendeng be Kaiſers auf bie Rinder geridtet war. 
Taraus erhelt denn aud), bab Maregoll fehr mit Unredt groped Gewicht auf 
bie Nov. 66. legt, weil dort der Raifer mehrmals den Snbalt ber Nov. 18. fo 
anführe, daß dadurch ber Pflidttheil ber Kinder erhdht worden fei. Las 
Qulian in feiner Epit. Novellar. const. 84. bie obigen Worte gerade fo wie 
Marezoll verfteht, ift fiir uns gewiß nicht entfdeidend, und feden Falls wird 
feine Auktorität durch eine gleid) gute andre aufgewogen, nämlich durd der 
Scholiaſten zu den Baſiliken, tom. V. p. 483. schol. d. und durch Guftinian 
felbft, weldjer in Nov. 89. c. 12. §. 3. von dent Pflidttheil ber Aſzendenten fagt: 
quam lex et nos constituimus. Die allgemeinen Snterpretationsregeln endlid, 
welde Marezoll gur Unterftiigung feiner Meinung anführt, gehören gar nicht 
Hierher, indent dieſelben offenbar nur da Plag greifen können, wo eit ambiguum 
vorliegt, welde3 aber bet der gang klaren Worten Sujftinian’s nidt vorhanden 
ift. Gegen Marezoll haben fic) benn auch faft alle Neuern erklärt, vgl. bef. 
Grande G. 208 fgg. und Mühlenbruch XXXV. G. 238 fog. Bal. aud 
Heimbacd in Giefer Zeitſchr. XUL G. 397 fag., wo nod) befonders auf eine 
unſre Anficht heftitigende Ausführung des Athanas. Scholast. tit. 1X. const. 2. 
(in Heimb. anecd. I. p. 98 sqq.) aufmerffam gemadt wird, Aud Athanafius 
beruft fic) gur Entſcheidiing der ſchon damals ftreitigen Frage auf Nov. 89. 
c. 12. als ein wichtiges Argument fiir bie ridtige Anſicht. S. and nod Ro ß⸗ 
hirt, teftam. Erbr. I. ©. 86 fgg., Arndts a. a. O. S. 124 fg., Sintenis UL, 
§. 196. Anm. 2. u. A. m. 

2) Bon nicht geringerer Bedeutung ift die Frage, ob nicht die Nov. 18. 
bas alte Pringip, ber Pflichttheil fei eine portio portionis ab intestato, geins 
bert Habe? Wenn fic) aud die Herrfdende Lehre ftets dagegen erflirt bat, 
Glück VU. S. 29 fgg., fo hat es dod auch nicht an BVertheidbigern ber entgegen⸗ 
geſetzten Meinung gefeblt, wonad der Pflichttheil jetzt kollektiv, nist diftributiv 
berechnet werden müſſe, d. h. in ber Art, daß mar fiir alle Pflichttheilsberechtigten 
zuſammen g und resp. J des ganzen Vermögens nehmen, und, diefes dann zu 
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gleichen Theilen auf die eingelnen Beredtigten vertheilen miiffe, wal. die bei 
Glid 6. 43 Angeff. — SB ift bie’ aber offenbar verwerflich; denn wenn aud 
zugegeben werden muß, daß Juftinian in ber Novelle kollektiv rechnet, fo erflirt 
fic) died body leicht, weil in bem Yalle, ben er Hier zunächſt allein vor Auger 
Gat, nänilich bet dem Pflidjttheil von Kindern erſten Grads, beide Berechnungs⸗ 
arten gang gleice Refultate gebet. Daher rechnet der Raifer fdon in den In⸗ 
ftitutionen, nämlich in §. 7. J. de inoff. test., gang eben fo, obwohl damals 
dod) anerfannter Weife der Pflichtiheil eine Quote der Yuteftatportion war; und 
daß er wirflid) durchans feine weitere Veränderung, als nur die Erhöhung bed 
quoten Theil von | auf § und resp. } beabfidtigt, und die übrige Beſchaffen⸗ 
Heit bed Pflidttheils gang bet bem Alten gelaffer habe, fagt er uns felbft in 
Nov. 18. c. 2. und Nov. 39. ¢.1, fo wie er zum Meberflug audy nod in einer 
fpiteren Verordnung, in Nov. 22. c. 48, den Pflichttheil geradezu als Theil der 
Suteftatportion betradtet. Vor allem aber mug uns von jener Kollektiv⸗-Berech⸗ 
nung die Abfurditdt abjalten, gu der wit baburd) gelangen würden, benn danach 
wilrbe nicht felten der Pflicttheil groper fein, als die Ynteftatportion, namentlid, 
wenn mit Pflidhttheils sBeredhtigten nod) andre Ynteftaterben zuſammentreffen, 
welde feinen Anfprud auf den Pflidttheil haben. Mit Recht haben ſich daher 
aud alle Neuern ohne Ausnahme fiir die Diftributiv-Wereduung erklärt; vgl. 
aufer fimmtlidjen Lehrbb. nod) bef. Cradle, de port. legit. pars IL, sect. VIII. 
F. 1, Balett, Notherbenr. §. 45, Frande ©. 211 fgg, Muhlenbruch 
XXXV. S. 256 fgg., Arndt8 a a. O. S. 125, Pudta, Vorlef. ad §. 489, 
Sintenis IIL §. 196. Anm. 2. 

3) Geht man mim aber von bem fo eben angegebenen Pringip aus, fo 
verfteht 3 fid, daß bei Beſtinmmung ber Grofe de Pfkichttheils alle Perfonen 
mitzuzablen find, welche, wenn fein Teftament vorhanden ware, gur Snteftate 
fucceffion gerufen fein wiirden. Einige Folgerungen dieſes widtigen Sages find 
bier noch beſonders hervorzuheben: 

a) Aud der giltig Exrherebirte muß mitgezählt werden, nad der ge⸗ 
wöhulich fo ausgedrückten Regel: exheredatus numerum facit ad augendam, 
partem ad minuendam legitimam. Wenn alfo 3. B. Jemand flinf Kinder 
bat, und ein’ davon giltig enterbt, fo beträgt der Pflichttheil eines Jeden ber 
vier iibrigen Minder des Vermögens, während, wenn der exheredatus nidt 
mitgerechnet würde, derfelbe mur ty ausmachen würde (exheredatus numerum 
facit ad augendam legitimam). Wird aber nidt gerade bie Bahl fünf durch 
ben exheredatus voll, fo tritt die Regel ein: exheredatus partem facit ad 
minuendam legitimam, und wenn alfo 3. B. Jemand feds Kinder hat, und 
ein’ davon enterbt, fo ift ber Pflichttheil eines Jeden ber andren- Kinder yy, 
waibrend er y's ſein würde, wenn man den Exheredatus bei der Berechnung nicht 
in Beadtung zoͤge. — Die hierfür angegogene 1. 8. §. 8. de inoff. test., bie 
fogar aud) ben Wortausdruck unfrer Regel veranlaßt hat, gehdrt freilich nicht 
hierher, da fich diefelbe gar nicht auf die Berechnung des Pflidhttheils bezieht, 
fondern auf die davon gang verfdiedene Frage, melden Erbtheil ber nit 
Erheredirte mit ber Querel in Anfprud nehmen könne? Frande S. 213 fgg., 
Mühlenbruch GS. 258, Not. 85. Wber man bedarf aud) gar keines pofitiven 
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Beweiſes fir unfren Satz, ba fic derfelbe aus bem Pringip, daß der Pflicht⸗ 
theil ein Theil der Yuteftatportion fei, nothwendig von felbft ergiedt. 

b) Gerabe fo, und aus denfelben Griinden, aus denen der Grheredirte 
mitgezaählt werden mug, um den Pflidttheil ber Uebrigen gu beftinunen, ift die’ 
aud bei ſolchen Snteftaterben der Fall, bie gwar ein gleiches Inteſtaterbrecht, 
aber fein PflicttheilSredht haben. Aud von ihnen gilt alfo die Regel: partem 
faciunt rel. 

c) Sehr fireitig ift bie Frage, ob bei Berechnung des Pflichttheils aud 
biejenigen mitzuzählen feien, welche bet Lebzeiten des Erblaffers giltig auf die 
Erbſchaft verzichtet haben? eine Frage, bie nad römiſchem Rechte natiirlid gar 
nidt vorfommen fonnte. Die meiften Medtslehrer bejaben diefe Frage, Glück 
VII. S. 130 fgg. Geht man aber von dem gewiß ridtigen Sage aus, daß nad 
deutſchrechtlichen Grundfigen dem giltig Verjichtenden die Erbſchaft gar nicht 
beferirt werden fann, und daß er alfo nicht blos vermöge einer exceptio pacti 
ausgefdlojjen werden kann, ſondern dap, wie affirmative Crbvertrige ipso jure 
ein Erbrecht begründen, fo Erbverzichte daffelbe geradezu nebmen, Haffe im 
Rhein. Muſ. I. S. 151, 169: fo muß man unbedingt der verneinenden 
Meinung beitreten, und e3 fommt dabei auch gar nidt darauf an, ob der Erb⸗ 
verziht gegen eine Ubfindung gefdah, oder nidt; Frande ©. 216 fgg., 
MAhlenbrud G. 265 fgg. Wire dagegen der Verzicht erft nad dem ode 
des Erblaffer’ geſchehen, fo verfteht e8 fid), daß ber Vergichtende in jeder Rũck⸗ 
ſicht mitgerednet werden mug, Glid VI. ©. 137 fgg., Mühlenbruch a. a. 
D. G. 269 fgg. ~ 

d) Endlich bleibt Hier nod) bie Frage übrig, wie der Pflichttheil gu bes 
rechnen fet, wenn die liberlebende Ehefrau, fei e3 nad gemeinem (arme Wittwe), 
oder nad ftatutarifdem Rechte mit Pflichttheilsberechtigten zuſammentrifft? Biele 
wollen bier die Portion ber Chefrau als eine Schuld der Maſſe vorabjieher und 
Qus bent Uebrighleibenden ben Plichttheil gang nad ben gewshnliden Grinds 
ſätzen berednen, 3. ©. Lauterbach, colleg. theoret. pract. V. 2. 46. Wubre 
hagegen berechnen den Pflidttheil aus der gangen Maſſe ohne alle Rückſicht auf 
bie Portion des überlebenden Chegatten, fo als ob diefer gar nidt vorhanden ware, 
3. B. Leyser, spec. 91. med. 5, Berger, oecon. jur. lib. IT. tit. 4. thes. 16. n. 6. 
u. A. m. Offenbar aber läßt fic) Leine diefer beiden Meinungen redhtfertigen, 
fondern es mug hier, ba die Chegattin, wenn fie aud nidt als Miterbin 
mit bem Pflictthetls-Beredtigten konkurrirt, dod jedenfalls die Inteftatportion 
derfelben um eine Quote fdmalert (vgl. unten §. 488. Anm.), ebenfalls die 
Regel eintreten: partem facit etc. Hinterlaft alfo Jemand 4 Kinder und eine 
arme Wittwe, fo ift ber Pflichttheil eines Jeden der Kinder yy des Vermigensd, 
wibrend die erfte Berechnungsweiſe nur yg, die zweite nur y', ergeben wũrde. Geſetzt 
aber, es ftirbt Semand mit Hinterlajfung von 6 Rindern und einer dürfligen 
Wittwe, fo Hat Jedes ber Kinder x, ded Vermögens ald Pflichttheil gu fordern. 
Damit würde aud die erfte Berechnungsart libereinftimmen, während nad der 
zweiten Berednungsweife jedes Kind x, erlangen Fonnte. — Die ridtige Anfidt 
ift §. z. T. febr allgemein anerfannt, vgl. 3. B. Gluͤc VI. 6. 99 fag., 
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unb bie bort Angeff., Frande S. 218 fog., Mühlenbruch S. 270 fog,, 
ArndtZ aa. O. S. 126, Sinteni WM. §. 196. Anm. 2. 

4) Nod bleibt bie Frage Ubrig, wie der Pflidhttheil ber Enel gu bes 
ftimmen fei? Daß bier nicht unbedingt die Zahl der miterbenden Perfonen bes 
riidfidtigt werben diirfe, ift vom feldjt Mar; denn wenn 3. B. ei Enkel von 
einem Sohne, und vier Enkel von einem andren Sohne gufammentreffen, ift es 
bod offendar unjuriftifd, bem erftren J ſeiner Erbportion, alfo 3 des ganzen 
Vermoͤgens als Pflichttheil guguweifen, da ex ja rechtlich gar nicht mit nod vier 
anbren, fondern mit nur einer andren Perfor gufammentrifft. Deßhalb Fat 
denn aud unter unfren Juriſten bie entgegengefegte Meinung die meifte Billigung 
erhalten, wonad) ſtets nur anf die Zahl ber Stimme gu ſehen fei, weil ja and 
ab intestato die Enfel nur nad Stinimen fuccediren, und ber Pflichttheil aug 
der Erbportion berednet werde, vgl. Glid VU. 6. 60 fgg. und die bort Angeff., 
MHller, Pflidttheil II. S. 53 fg., Valett, Motherbenr. §. 46, Thibaut, 
Eyſt. §. 962 (9. Aufl. §. 984), ArndtB a. a. O. S. 127, Riedel in der 
Gieß. Zeitſchr. N. F. IX. ©. 272 fgg. u. ſ. w. Offenbar aber folgt daraus nur, 
daß allerdings die Bahl der Stämme gu beriidfidtigen fet, um die Größe der 
Suteftatportion gu befttmmen, und daß diefelbe infofern aud fiir bie Beftims 
mung bed Pflihttheils von Einfluß ift, aber durchaus nichts weiter. Dem Geijte 
ber Nov. 18 nad muß man jeden Falls fo fagen: Juftinian wollte, dag, wenn 
die Snteftatportion groß fei, der Pflichttheil cine Metnere, wenn aber die Inteſtat⸗ 
portion klein fei, ber Pflichttheil cine größere Quote berfelber betragen folle; und 
danad) mug man benn feine Verorbnung fo auffaffen; wenn die Ynteftatportion 
eines Pflichttheilsberechtigten ein Viertheil oder mehr alB J des ganzen Vermigens 
ausmacht, fo beſieht der Pflichtiheil aus z dieſer Portion; beträgt aber bie In⸗ 
tefiatportion weniger als 4, fo beſteht der Pflichttheil aus | derfelben. Hiernach 
aber mug, wenn Semand mit Sinterlaffung eines Enfel von einem Sehne, und 
vier Enkel von einent andren Gobne verſtirbt, der Pflichtiheil anders fiir jenen, 
und anbers fiir biefe berechnet werden: ber Erſtre nämlich befommt | feiner 
Qnteftatportion, alfo § des gangen Vermoͤgens; jeder ber andren Enkel aber 
erhdlt die HaAlfte ſeines Erbtheils als Pflichttheil, alfo z's bed gangen Vermögens. 
Dieſe Meinung ift denn aud) in neuerer Beit von Sdiman, Handb. I. 6. 
75 fgg. aufgeftellt und won einer Reibe ausgezeichneter Juriften angenommen 
worden, gl. Weber gu Hopfner §. 473 b. a. E., Schweppe, Lehrb. §. 959, 
Mejer in Schweppe's Handb. V. §. 956, Wening, Lehrb. §. 490, Frig in 
feimer Ausg. bes Wening’ {den Lehrb. Lc., Frande S. 221 fgg., Mahl en: 
brud XXXV. ©. 272 fog., Geuffert F. 658, Pudta, Borlef. gu §. 489, 
Sintenis IU. §. 196. Anm. 2, Tewes Il, S. 435. Dod find hierbet nod 
folgende Punkte hervorzuheben: 

a) Mühlenbruch a. a. O., dem auch Fritz a. a. O. und Keller, 
Manb. 8. 513 folgen, erklaärt bie obige Faſſung unſrer Regel für irrig und ſtellt 
vielmehr folgende Negel anf: der Pflichttheil eines Enkels beträgt nicht blos dann 
bie Halfte ſeiner Inteſtaportion, wenn mehr als vier Stämme vorhanden find, 
ſondern auch dann, wenn in ſeinem einzelnen Stamme mehr als vier Konkur⸗ 
renten vorhanden find. Wären alſo weniger als vier Stämme und in bem 
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eingelnen Stamm aud weniger als vier Konfurrenten vorhanden, fo uriifte 
hiernach ber Pflichttheit des Enkels dod) nur g ausmaden, follte aud) ſeine 
Ynteftatportion weniger al | betrager, und namentlid) wire danach unſer 
obiges Beifpiel falfd enticdhieden, weil ba nur zwei Stimme snd in dent einen 
Stamme gerade nur 4 Konfurrenten vorhanden find. Wäre died aber wirklid 
Suftinian’s Anfidt, fo wire er offenbar auf halbem Wege ſtehen geblieben, denn 
e8 wäre danach leicht möglich, daß Semand mit einer größeren Inteſtatporlion 
die Hälfte derſelben als Pflichttheil erhielte, während ein Andrer mit einer viel 
kleineren Inteſtatportion nur auf ein Orittheil Anſpruch machen könnte. Geſetzt, 
es ſtirbt Jemand mit drei Sohnen und vier Enkeln von einem vierten Sohne, 
fo würde bie Inteſtatportion eines ſolchen Enkels ', betragen, und davon würde 
ihm nach Mühlenbruch's Anſicht ein Oritttheil als Pflichttheil gebühren; 
während wenn Jemand mit einem Sohne und fünf Enkeln vow einem andren 
Sohne verſtürbe, ber Inteſtaterbtheil eines jeden Enkels zg, und der Pflichttheil 
bie Halfte dieſes Zehntheils betragen wilrdbe. Wie wäre dies aber mit dem Ge= 
banfen Suftinian’s gu vereiniger, bag bei einer Meineren Inteſtatportion der 
Pflidhttheil eine gripere Quote betragen folle? Halt man dieſen Gedanten felt, 
fo mug man nothwendig gu dent Refultate kommen, daß in Nov. 18. die größere 
und fleinere Zahl der Konfurrenten rein reprdfentatio ftatt der griferen und 
fleineren Quote der Inteſtatportion gefest ift, was fid auch leidt erflirt, weil 
ja, namentlid in dem von Suftinian zunächſt allein entſchiedenen Fall, bet Rindern 
erfterr Graded durch bie Zahl der Konkurrenten bie Größe der Jnteftatportion 
beſtimmt wird. Go aufgefaßt rechtfertigt fic) aber vollfttinbdig die obige Faſſung 
unſrer Regel. 

b) Nicht felten wird unfre Regel fo ausgedriidt: wenn bie Inteſtat⸗ 
portion } ober mehr betriigt, fo ift der Pflichttheil 4; wenn aber die Inteſtat⸗ 
portion g ober weniger ausmadt, fo ift ber Pflicttheil y derfelben; vgl. 3. B. 
SGweppe und Weber citt. Hiernad wire aber feine Norm fiir den Fall 
gegebert, wenn die Jrteftatportion gwar weniger ald §, aber mehr ald 4 betragt, 
wags dod) aud) vorfommen fann. (Man fepe 3. B.: KX. Hat einen Gohn, dret 
Enfel von einem andern Sohne, wnd drei Enkelinnen von einem dritten Gobne; 
einer dex Enkel beirathet etue ber Enfelinnen, und aus diefer Che entfteht ein 
Urentel Z. Wenn nun jest X. mit Sinterlaffung des Sohns, zweier Enkel, 
zweier Enfelinnen und bes Urenkels Z. verftirdt, fo betrigt die Jnteftatportion 
des Letztren 9, aljo weniger alS 4 und mehr als 4). Da nan Suftinian in 
Nov. 18. fid fo ausdrückt, daß ſtets dann, wenn mehr als vier Söhne vor⸗ 
handen feien, die Halfte genommen werden folle, fo find wir gewiß berechtigt, 
iiberall, wenn bie Jutejtatportion weniger betrigt al8 4, follte fie aud mehr al3 
§ ausmaden, bie Hälfte ber Snteflatportion als Pflichttheil anzunehmen; was 
denn aud) in unfrer obigen Fajfung der Regel enthalten ift. 

GB fällt won felbft it’s Auge, dah diefe Regel nicht blos wichtig wird, 
um ben Pflidttheil der Enkel, Urenkel u. ſ. w. richtig gu beftimmen, fondern 
aud bei Berechnung des Pflihttheils ber Afzendenten, indem im Falle der hier 
möglichen successio in lineas ähnliche Serthiimer verbreitet find, wie bei der 
successio in atirpes der Defzendenten. 
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Anm. B. Ueber bie Berechnung des Pflichttheils vgl. Francke S. 226 
fag., Mühlenbruch XXXV. S. 276 fgg. 


2) Art und BWeife, wie der Pflidhttheil hinterlaſſen werden 
mug. §. 476, 


1) §. 6. J. de inoff. test.: Igitur quartam quis debet habere, 
ut de inofficioso testamento agere non possit, sive jure legati, 
vel fideicommissi, vel si mortis causa ei quarta donata fucrit, 
vel inter vivos, in iis tantummodo casibus, quorum mentionem 
facit nostra constitutio []. 80. C. h. t.), vel aliis modis, qui 
constitutionibus continentur. 

2) Justinian. 1. 32. C. h. t. (8, 28): — — — in prae- 
senti addendum esse censemus, ut, si conditionibus quibusdam 
vel dilationibus aut aliqua dispositione moram, vel aliud gra- 
vamen introducente eorum jura, qui ad memoratam actionem 
vocabuntur, imminuta esse videantur, ipsa conditio, vel dilatio 
vel alia dispositio moram vel quodcunque onus introducens, 
tollatur et ita res procedat, quasi nihil eorum testamento ad- 
ditum esset. — L. 36. §. 1. eod. 

3) L. 36. pr. eod.: — — Sancimus — — —, repletionem 
{legitimae] fieri ex ipsa substantia patris, non si quid ex aliis 
causis filius lucratus sit, vel ex substitutione, vel ex jure ac- 
crescendi, ut puta ususfructus; humanitatis enim gratia sancimus, 
ea quidem omnia quasi jure adventitio eum lucrari, repletionem 
autem ex rebus substantiae patris fieri. 


Aum. 1. Weber die f. 4. Sociniſche Kautel vgl. Rod, fiber die Soci⸗ 
niſche Nautel. Gießen 1786, Olid VU. S. 86 fog., Mühlen bruch XXXV. 
GS. 334 fgg., und , fiber Pflichttheils⸗Verletzung durch gegenfeitige Fideikommiß.⸗ 
Subftitution’ ſ. Rudorff in Bekker's Jahrb. V. S. 261 fgg. 

Anm. 2. Daf im Allgemeinen Alles, was der Pflichttheilsberedhtigte 
mortis causa von dem Teftator erhält, in die Legitima eingerednet werden muß, 
ift nicht gu bezweifeln. Schwierigkeit macht bier nur bie 1. 36. pr. C. h. t. 
verb. repletionem fieri etc. (T. 3). Donell. comm. jur. civ. XIX. 4, und 
nad ihm Sdweppe, Lehrb. §. 960, Roßhirt, teſtam. Erbr. J. S. 91, 
Maver, Erbr. J. §. 88. Not. 12, Bring, Pand. §. 202, werftehen die ba 
vorfommende substitutio nur von ber f. g. fideifommiffarifden und der 
pupillaren, und bad jus accrescendi blo8 vow der Anwachſung be3 [dor 
erworbenen ususfructus, und bilden demgemäß bie Megel, daß in bern Pfliche- 
thei! nicht eingerechnet werde, was dem Beredhtigten aus bem Vermögen des 
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Verſtorbenen erft gufalle, nachdem es vorher fdon einem Andren erworben war. 
Offenbar aber ift died eine höchſt gezwungene Erfldrung jener Worte, und man 
muß daber vielmehr ber Meinung vow Frande G. 231 fgg. und MAH lens 
brud XXXV. 6. 294 fgg. beiftimmen, wonad Juſtinian's Vorſchrift wörklich 
gu nehmen und alfo die Regel aufzuſtellen ijt: was der Teflator zunächſt einer 
Andren zugedacht hat, nicht dantit biefer e3 gang ober theilweiſe an ben Pflicdt= 
theilZberechtigten rejtituire, fonder daß er es behalte, das foll in die Legitima 
nidjt eingerednet werden, wenn der Pflichttheilsberechtigte an bie Stelle jenes 
Honorirten tritt, und eB ift dabei einerlei, ob die vermige ausdriidlider Sub⸗ 
flitution, oder nad) gefeglicher Accretion geſchehen iſt. Nur muß man bod wohl 
(fj. jedoch aud) Arndts a. a. O. G. 131. Mot. 228) die Beſchränkung hinzu⸗ 
fiigen, daß dies nur von Vermächtniſſen gu verfiehen ijt, welche durch Sub⸗ 
flitution ober Accretion bem Berechtigten gufallen, nidt aud von Erbportionent, 
bie allerdings eingurednen find; denn Juſtinian rebet in ber ganzen Bers 
ordbnung blo’ von Vermächtniſſen, und fegt fogar ausdrücklich bie Pflichttheils⸗ 
beredhtigten ben Erben entgegen. — Nebrigensd veriteht eB fid) aud nad jenen 
Morten Fuftinian’s von felbft, daß bas nicht eingurednen ift, wad ber Noths 
erbe conditionis implendae causa erbilt, und was ibm als Pupillar: 
ſubſtitut gufillt, denn Beides bekommt er ja nidjt ex ipsa substantia patris, 
und bod foll nur dieſes nad) jener Verordnung in den Pflichttheil eingerednet 
werben. 

Was her Teftator ben Pflichttheilsberechtigten inter vivos gugewendet hat, 
wird ber Regel nad in ben Pflichttheil nicht eingerednet. Dod giebt es hiervon 
mebrere Ausnahmen, vgl. 1. 25. pr. b. t., L 85. §. 2. C. h. t. — 1. 29. C, 
eod. — 1. 30. §. 2. C. eod.; f. aud 1. 20. pr. C. de collat. (6, 20) und 
vgl. Frande S. 235 fgg., Mühlenbruch XXXV. GS. 301 fog, Arndts a. 
a. O. ©. 132 fgg. 


HT. Bon den Rechismitteln aus dem Pflichttheilsredte. 
A. 3m Allgemeinen. §. 477. 
B. Insbeſondere. 
1) Bon der Querela inofficiosi testamenti. 


a) Borausfepungen der Querel, §. 478. 


Anim. Es kommt hierbei vorzüglich auf folgende Puntte an: 

1) Die Inofftzioſitäts-Querel wird nicht felten als ein blos präjudizielles 
Rechtsmittel aufgefaßt, wodurch nur bie Reſziſſion bes Teftaments bewirft werde, 
fo daß ber Sieger bod) nod bie hered. petitio ab intestato anftellen müſſe, 
ume ſich gu ber Erbſchaft felbjt hinzuziehen, vgl. 3. B. die bei Glad VIN. SG. 
361. Nok. 3, und bei Frande S. 254. Mot, 9. Mngelf., und unter den Neuern 


§. 478.) Bon ber Erbfolge gegen ein Teftament. 263 


beſonders Haubold, de differ. inter. test. nullum et inoff. cap. 4, Klenze, 
querelae inoff. test. natura ex princip. j. rom. antej. eruta. Berol. 1820, 
Bluntſchli, Erbf. gegen den legten Willen S. 172 fgg., Fabricius, Urſprung 
u. Gntw. ber B. P. 6. 136 fog., Arndts a. a. O. S. 99 fg., G. Harte 
mann, afad. Progr. über die quer. inoff. test. nach flaff. Recht. Baf. 1864. 
6. 6 fag. Man muß ſich aber gewiß hiergegen erfliren, und die quer. inoff. 
teat. vielmebr ald eine freilich mehrfach mobdifigirte Erbſchaftsklage (ſ. g. hered. 
petitio qualificata) anfehen; denn nidt nur, daß bdiefelbe gerabdegu al8 eine 
hered. petitio ex nomine de inofficioso constituta bezeidnet wird, I. 24. C. 
de inoff. test., vgf. and 1. 20. pr. de b. p. c. t. (87, 4), und es in 1. 20. 
de inoff. test. fogar ausdrũcklich heift: Qui de inofficioso dicit, nec actiones 
movere debet, nec alam ullam, quam hefeditatis petitionem exercere“: 
fo werben aud von dieſer Rage nidt felten die Ausbriide gebraudt: hereditas 
petitur, evincitur, vindicatur u. dgI., vgl. 3. B. 1. 8. §. 8, 1. 17. pr, 1.19, 
L 21. § 2 1. 27. §. 3. de inoff. test, 1.3. C. de her. pet. (3, 31). Wenn 
Fabricius befonders dagegen anfiihrt, bag bie querel. inoff. test. aud von 
bem Befiger der Erbſchaft angeftellt werden fonne, was dod) mit bem Wefen 
einet H. P. unverträglich fet, fo wird dieſe Behauptung durd 1. 8. §. 13. de 
inoff. test. gewif nidt bewieſen, denn offenbar ift diefe Stelle, ungeadtet der 
Ginwendungen von Fabricius und Hartmann 6. 19 nur fo gu verſtehen, 
wie died aud) gewöhnlich geſchieht, daß bas Fundament ber Querel aud zur 
Ginrede bienen fnne, und wenn er ferner gegen unfre Anfidt die Eiuwendung 
erhebt, die Ouerel fei ja nicht felten aud) von folden Perſonen anzuſtellen ges 
weſen, welden bie hereditatis petitio gar nidt gugeftanden habe, namentlid 
von blofen bonorum possessores, fo iiberfieht er, daß unfre Behauptung nicht 
babin gebt, es fei bie querela inoff. test. gerade bie zivile hereditatis petitio, 
fondern iby Sinn ijt nur: burd die Querel felbft, nicht aber erft durd eine 
anbre darauf folgende Rlage, giehe man fid) zu ber Crbfdaft hin. Auch ber 
Ausſpruch von Paulns rec. sent. IV. 5. §. 4. (,Qui inofficiosum dicere 
potest, hereditatem petere non prohibetur*) fénnen die Gegner nicht fir 
ſich anführen, denn das nidt gang unfdeinbare Arguinent, daß hier Paulus bie 
qu. inoff. test. und die hered. petitio als zwei veridiedene Klagen ſich gegens 
fiberfielle, und alfo die querela nicht al8 eine hered. petitio betradten fone, 
befeitigt ſich durch die fdjon oben gemadte Bemerfung, bag die Querel allerdings 
nidt bie gewöhnliche, fondern eine in vielfaher Beziehung ſehr eigenthümliche 
hered. petitio ift, und bemnad unbedenflid) al8 eine befonbdere Klage ber eins 
fachen hered. petitio entgegengeftellt werden kann, woraus fid) aud) von felbft 
der befondere Namen ber Klage und aud) ber weitere Umſtand erflirt, bap 
fowohl in ben Panbelten wie im Rober befondre Titel fiir beide Klagen vor⸗ 
kommen. Wenn endlich Hartmann a. a. O. G. 14 fgg. noch gang vorzüg⸗ 
liches Gewicht auf 1.19. h. t. legt, indem bier unzweideutig ein zwiefacher 
Prose — der abgethacne Inoffizioſitäts-Prozeß und bie noch bevorftetyende 
hereditatis petitio — vorausgeſetzt werbe: fo ift died ſchwerlich gutreffend, 
indem mat in biefer Stelle allenfalls eine Hinweiſung auf die der condemnatio 
vorausgebende pronuciatio, aber gewiß nidjt die Borausfepung eines doppelten 
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Prozeſſes finden Faun; und wie wnpafjend wire aud ber Inofftzioſitäts-Prozeß 
im Sinne Hartmann’s mit den Worten „si hereditatem ab intestato petat“ 
bezeichnet! — Die hier gebilligte Unfit ift aud) von jeer von den bei Weitem 
meiſten Juriſten angenommen, und ift aud) mod §. z. T. alB die herrſchende 
anzuſehen, vgl. Glück a. a. O. und die dort in Not. 4. Angeff., Shilling, 
Bemerk. über röm. Rechtsg. S. 191 fgg. (der jedod) fiir die Gltere eit eine 
anbre Anſicht aufftellt, vgl. bagegen Schneider, allgem. ſubſid. Klagen S. 
455 fag-), Francke S. 253 fgg, Mühlenbruch Fortſ. XXXV. S. 344 fgg. 
und Lehrb. F. 685. Not. 1, Wening, Lehrb. §. 494. Not. v., Maver, 
Erbr. I. G. 207 fgg. Mot. 21,-SGneift, form. Verträge S. 73 fag., Lert, 
Bonor. poss. II, 2. H. 40, Ginteni3 UL §. 199. Aum. 1, Bring, Pand. 
§. 200, Bering S. 401, Tewes UW. GS. 445 fag. Vgl. aud Savigny, 
Syjt. II. ©. 427 fag. 

2) An mehreren Stellen wird in Verbindung mit ber querela inoff. test. 
eine bonorum possessio litis ordinandae gratia erwähnt, vgl. bej. 1. 8. pr. 
de inoff. test. mit 1. 6. §. 2, 1. 7. eod., 1. 2. C. eod. ie von Bielen anz 
genommene Meinung, nad welder fene B. P. nur einem inique enterbten 
emancipatus zuſtehe, und alfo ftetd eine bon. poss. Unde liberi fei, vgl. 
3. B. Averant lib. I. c. 8, Koch, B. P. §. 10. u. A., widerlegt fic) beftinunt 
burd) 1. 8. pr. cit., inbem. ba bdiefe B. P. in einer ſolchen Verbindung vor⸗ 
fonunt, dag bie Anſtellung ber querela inoff. test. von Seiten ded Vaters 
felbjt int Namen feines Hausſohns in Frage fteht. Offenbar ridtiger eft daher 
die jebt aud ſehr allgemein angenommene Meinung, dap darn, wenn ets 
Pflichttheils-Berechtigter fein Gnteftaterbredht nur durch prätoriſche Vermittlung, 
alſo durch eine ſ. g. bon. poss. necessaria, erlangen kounte, er erſt proviſionell 
dieſes Inteſtaterbrecht durch Agnition ber B. P., einerlei übrigens, ob in der 
Klaſſe unde liberi oder in einer andren, ſich erwerben mußte, ehe er die 
querela inoff. test. anſtellen konnte, und dieſes ijt denn eben unſre b. p. lit. 
ord. gratia, bie aber, da fie dem Inoffizioſitäts⸗ Prozeß nur gus formalen Gruud⸗ 
Tage biente, gundchft immer blo sine re ift, vol. Glück, Jnteſtaterbf. §. 96, 
Brande ©. 315 fgg, Mühlenbruch XXXV. G. 155 fgg, Fabricius, 
Urjpr. und Entw. der B. P. G. 146 fgg., Qeift, Bon. poss. II. 2. G. 39, 
Gintenis III. §. 199. Anum. 1. Wenn Schilling, Bemerk. fiber rdm. Rg. 
©. 211 fgg. meint, der Hauptzweck diefer B. P. fei vielmebr der geweſen, die 
gur Anſtellung ber querela inoff. test. entfdloffenen Notherden vorlaujig in 
den Beſitz ber Erbſchaft einzuweiſen, fo ftiigt er fid) vornehmlich darauf, bab ed 
ja als BVorbereitungsntittel zur Transmiffion der Querel auf die Erben eines 
folden Umwegs nicht beburft babe, ba nad J. 6. 7. h. t. eine blofe Erklärung 
ober Androhung genüge. Es ift aber biefer Grund wenig entfdeidend, weil der 
Hauptzweck dieſer B. P. ja nicht darin befteht, die Transmiffion ber Querel auf 
bie Erben fider gu ſtellen, fondern vielmehr nur darin, daß der Querulant erft 
felbft bad Recht eines Ynteftaterber, und folgeweife alfo bas Recht zur Anftellung 
ber querela inoff. test. crbalte. Nad Nov. 118. fallt dieſe bon. poss. lit. 
ord. gratia von felbft hinweg: vgl. aud Leift aa. O. S. 343. 


§. 478.) Bon ber Erbfolge gegen ein Teftament. 265 


3) Wer zur Anftellung der Querel beredtigt fet, ergiebt fid ans den 
obigen Grirterungen (§. 474). Auf die Erben des urfpriinglig Berechtigten 
gebt die Querel nidt itber, es müßte benn bderfelbe ſchon eine beftimmite Erklärung 
irgend einer Art, fie arftellen zu wollen, abgegeben haben, 1. 6. 8. 2, 1. 7. hit. 
Cine Ausnahme hiervon fihrte aber Guftinian in 1. 34. C. h. t. fiir Deſzen— 
denten ein, denn diefe follen auch ohne alle Vorbereitung auf ihre Deſzendenten 
ihr Querelrecht transmittiren. Die Meiſten nehmen an, daß diefed Recht nur 
dann Statt finde, wenn ber Notherbe vor der Erklärung des Teſtamentserben 
geſtorben fet, vgl. z. B. Glück VIL S. 464 fgg., Grande S. 317 fag. In 
neuerer Zeit hat aber Marezoll in Gießer Zeitſchr. III. S. 343 fgg., welchem 
Arndts a. a. O. S. 101. Not. 106 beiſtimmt, die Meinung zu vertheidigen 
geſucht, daß dieſe Transmiſſion immer Statt finde, möge der ausgeſchloſſene 
Notherbe vor oder nach der Erklärung des Teſtamentserben geſtorben ſein. Doch 
wohl mit Unrecht: denn die von Juſtinian in der Einleitung klar ausgeſprochene 
Tendenz der J. 34. cit. iſt es, die Zögerung des Teſtamentserben fiir bas Rind 
des Erblaſſers und deſſen Nachkommen unſchädlich zu machen; und daß ein 
ſolcher Fall allein hier entſchieden werden ſollte, deutet insbeſondere der in den 
CifpofitiveWorten des Geſetzes vorkommende Ausdruck: in hac specie ſehr ſcharf 
an, fo wie dafür vorzüglich nod J. 36. §. 2. C. de inoff. test. beweiſend iſt. 
Ginige Schwierigkeit machen mur bie Endworte der 1. 34. cit.: vel quinquen- 
nium tacuit rel. Gedentt man aber, daß zur Beit diefer Ronftitution (530) 
bie VerjaHrung ber Querel von bem Tobe des Erblaſſers an gerednet wurde, 
indem erft ein Jaber ſpäter in 1. 86. cit. dafür ber Augenblid des Erbſchafts⸗ 
antritts fefigefegt wurde, fo ift von felbft flar, daß die Worte: scilicet post 
aditam hereditatem, bie allein bier Schwierigkeit machen, urſprünglich in der 
Verordnung feblter, und erft von den Rompilatoren Hingugefiigt wurden, die 
babei nidt bedadten, daß dtefelben zu dem hauptſächlichen Inhalt des Geſetzes 
nicht paßten; vgl. auch Mühlenbruch XXXV. S. 463 fgg. 

Da fibrigens das wahre Fundament ber Klage die Liebloſigkeit bed 
Teſtators iſt, und eine ſolche doch nur dann angenommen werden kaun, wenn 
ber Querulant nicht durch ſchlechtes Betragen gegen denſelben ſeine Ausſchließung 
ſelbſi verſchuldete, fo erſcheint es als völlig konſequent, wenn es bem Kläger 
obliegt: „docere immerentem se et ideo et indigne praeteritum, vel etiam 
exheredatione summotum“’, 1. 3, 1. 5. h. t., während freilic ber BVerflagte 
die von ihm behauptete Exiſtenz einzelner Ausſchließungsgrüude darguthun hat, 
val. 1. 22, 1. 80. pr., 1. 34. C. h. t., 1. 10. C. de sec. nupt. (5, 9), Nev. 
92. cap. 1. §. 1, Nov. Major. de sanctimon. §. 8. (bei Hugo j. c. a. II. 
P. 1381), aus melden Stellen man alfo gewif nidt mit Fraude G. 293 fgg. 
ten Cag ableiten fann, daß der Kläger gang frei von bem Beweiſe feined Wohl: 
verbaltend fei; vgl. dagegen Mühlenbruch XXXVII. G. 123 fog. Die 1. 28. 
C. h. t. gebort wohl gar nicht bierher; vergleicht man fie mit ihrer Cuelle, der 
1. 2. C. Th. de inoff. test. (2,19), fo läßt ſich nidt verfennen, dab bier nicht 
ſewohl bie Beweislaſt normirt, ald vielmelhr nur cin Zweifel befeitigt werden 
fol, ob auch die Mutter eben fo, wie Defzendenten, durch ſchlechtes Betrager 
ihren Anfpruc auf den Pflichitheil einbüße, vgl. J. Gothofred. ad leg. 2. cit, 
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Mühlenbruch a. a. O. S. 128 fay. Dah es übrigens, wad bie Inoffizio⸗ 
ſitätsquerel anbelangt, keine geſetzlich beftimmten Ausſchließungsgründe giebt, 
ſondern das Ermeſſen des Richters eutſcheiden muß, wobei die Enterbungsgründe 
der Nov. 116. nur analog zur Anwendung gebracht werden können, kann, 
wenn man bas Verhältniß dieſer Novelle gu dem Inoffizioſitätsrecht richtig auf⸗ 
faßt, nicht in Abrede geſtellt werden, und eben ſo unzweifelhaft iſt es auch, daß 
auch ber unwürdige Bruder, obwohl er nur gegen eine eingeſetzte persona 
turpis Rage erheben fann, von ber Querel ausgeſchloſſen ift. - 

4) Die querela inoff. test. kann nidt, wie bie einfade hered. petit. 
gegen Jeden angeftellt werden, welder pro herede ober pro possessore befipt, 
ſondern regelmäßig mur gegen ben eingefepten Erben, und zwar nur nad ers 
folgtem Crbfdaftsantritt, 18 §. 10. h. t. Daß nad dem Tode deffelben bie 
Rage aud gegen feine Nachfelger gerichtet werden könne, ift unzweifelhaft, und 
darum kann dent aud ber Fiffus in Anfprud genommen werden, wenn dtefer 
dein teftamentarifden Grben fuccedirt bat, 1 10. C. h. & (Ueber oie Morte: 
vel ipsius Quintiniani rel. vol. Frande S. 286 fgg. Not. 1, Sem aud v. 
Edrbter in Gieher Zeitſchr. X. GS. 135. beiftimmt; abweidende Anfidten f. 
bei Glid VI. ©. 407 fag. Mot. 37. und v. Buchholtz, fur. Abh. S. 107. 
Not. 6). Außer gegen den eingefesten Erben kann aber die Querel aud nod 
gegen ben Univerfal-Fibeifommiffar, nad erfolgter Meftitution, 1. 1. C. 
h. t., und gegen denjenigen angeftellt werden, welder dem eingefesten Erben die 
Erbſchaft wegen Unwürdigkeit entriffen bat, arg. 1.10. C. cit., Arndtd a. a. 
O. S. 98. Not. 89, und nicht minder endlich Fann fie vow bem erberedirter 
inde aud gegen dew präterirten emancipatus gebrandht werden, welder durch 
bon. poss. contra tabulas in ben Befig ber Erbſchaft gefommen ijt, 1. 8. pr., 
], 20. pr. de bon. p. c. & — Da iibrigend die Querel gegen die eingeſetzten 
Erben nur mad erfolgtem Erbfdaftsantritt angeftellt werden Faun, fo verfiigte 
Suftinian in 1 86. §. 2. C. bh. t, ber eingefeste Erbe folle, wenn eine Querel 
gu gemirtigen fei, fic binnen feds und resp. zwölf Monaten (je nachdem der 
cingefepte Erbe und ber PflichttheilSberechtigte in einer oder in verſchiedenen 
Provingen Leber) feft erflaren, widrigen Falls ex nad Ablauf diefer Zeit gu dent 
Erbſchaftsantritt gezwungen werden folle (,sin vero scriptus heres intra statuta 
tempora minime adierit, per officiam quidem judicis heredem scriptum 
compelli, hoc facere‘). Wenn Mande behaupten, Juftinian babe fiir die 
Nichtbeachtung diefer Friſt fein Präjudiz angedroht, fondern nur verordnet, daß 
ber Erbe nad Ablauf derſelben gu einer Erklärung angehalten werden ſolle, 
vgl. z. B. Francke ©. 256, Arndts S. 97 fg., fo verſtößt dies m. E. gegen 
bie klaren Geſetzes⸗Worte. 


b) Wirkungen der Inoff. Querel. §. 479. 


Anim. 1. Einer der ſchwierigſten und beftrittenften Punkte in ber Lehre 
pon ber querela inoff. test. ift die Lehre vow den Wirkungen derſelben. Als 
leiteude Grumbdfige miliffen hier wohl folgende aufgeftellt werden: 
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A) Der Querulant barf nie mehr, als feinen Inteſtat⸗Erbtheil fordern, 
1. 19. bh. t.: ,filia praeterita id vindicare debet, quod intestata matre 
habitura esset‘; vgl. 1. 8. §. 8. eod.: ,non totam hereditatem debeo, sed 
dimidiam petere‘, 1]. 17. eod.: ,et ideo universam hereditatem non recte 
vindicasset‘, 1. 27. § 8 eod. (,pro portione‘). 

B) Betrigt alfo bie Ynteftatportion des Querulanten weniger alB die ganze 
Erbſchaft, fo darf durch bas Urtheil aud nicht bas ganze Teftament refgindirt 
werden, ſondern nur bis gum Belauf ber Jnteftatportion des Querulanten; 
L 19. cit: ,Secundum quod non in totum testamentum infirmatur, sed 
pro parte intestata efficitur‘. 


C) Wird aber in einem folden Falle bod irrthümlich das ganze Teftament 
tnfirmirt, fo tatt nun die vollftinbdige Ynteftatfucceffion ein, 1. 19. cit, wo es 
nad den vorber ausgezogenen Werten weiter heißt: ,Ceterum, si quis puta- 
verit, filia obtinente totum testamentum infirmari, dicendum est, etiam 
institutam (bie anbre eingefepte Todjter) ab intestato posse adire heredi- 
tatem‘, und dafjelbe tritt aud) bann ein, wenn Semand, welder gar nidt zur 
Snteftatiucceffion gerufen ift, aus Verſehen bes Ridters mit ber Querel die 
Refziffion bed ganzen Teſtaments erwirft bat, 1. 6. §. 1. h. t.: ,Si quis ex 
his personis, quae ad successionem ab intestato non admittuntur, de in- 
officioso egerit — nemo enim eum repellit —, et casu obtinuerit, non 
ei proficit victoria, sed his, qui habent ab intestato successionem; nam 
intestatum patrem familias fecit*. ben weil der in ben letzten Worten an⸗ 
gtgebene Grund wegfällt, mug anders entidieden werden, wenn ein cigentlid 
gar nidt Beredhtigter nur pro parte, alfo nur gegen Einen ber eingeſetzten 
Erben Flagte; bier behalt er nämlich bad durch bas irrige Erkenntniß ihm Zu⸗ 
gerviejene, 1. 25. §. 1. h. t. 

Halt man diefe, burch die beſtimmteſten Quellenzeugniſſe beſtätigten Grund⸗ 
fage, und die Pringipien, worauf diefelben beruben, feft, fo verfdwinden zum 
großen Theile bie Schwierigkeiten in diefer Lehre. Es find demgemäß folgende 
Tle aufguftellen, in benen durch die querela inofficiosi testamenti nur eine 
theilweife Infirmation des Teſtaments eintritt: 


1) Es tritt dies fletd bann ei, wenn von mehreren eingeſetzten Erben 
Giner oder Einige nicht verurtheilt werden, was ſich von ſelbſt aus ber auf die 
Partheien beſchrãnkten Wirkſamkeit der res judicata erflirt. Es fommnt died vor: 

a) Wenn der Querulant aus freiem Willen nist ſämmtliche eingeſetzte 
Groen belangt bat, vgl. 1. 25. 8. 1. b & 

b) Benn ein Bruder übergangen ift, wud neben einer persona turpis 
aud) personae honestae eingefebt find. Hier bleibt die Erbeinſetzung der 
Letztren vollfommen giltig, 1. 24. h. t., 1. 27. C. h. t. 

c) Wenn ſich unter den eingefepten Erben ein Juteftaterbe befindet, 
welder anf nidt mehr, ald feine Ynteftatportion eingefegt ift, 1. 19. bh. t Ware 
berfelbe fogar auf weniger eingefept, etwa nur auf feinen Pflichttheil, fo bleiben 
aud die anderweiten Erbeinſetzungen theilweife beftchen, indent ja ber Querulant 
nicht mehr, als feinen Qnteftaterbtheil gu fordern bas Recht hat, 1. 19. cit. 
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Wire der Inteſtaterbe auf mehr ald feine Portion eingefegt, fo kann bie Querel 
nur auf dieſes Mehr gericdtet werden. 

d) Wenn ber Querulant die Kage gwar gegen fimmtlidee eingefepte 
Erben anftellte, aber nit gegen Alle fiegte, 1. 15. §. 2, 1 24 h. t., L 18. 
C. h. t. 

2) And dann tritt uur theilweiſe Reſziſſion des Teſtaments ein, wenn 
die Portion des Querulanten — einerlei natürlich, ob die urſprüngliche, oder 
die durch Anwachſung vergrößerte, ſ. den folg. F. — nicht die ganze Erbſchaft 
beträgt. Hierher gehört alſo namentlich: 

a) Wenn neben dem Pflichttheilsberechtigten noch andre gleich berechtigte 
Inteſtaterben vorhauden find, denen aber fein Pflichttheilsrecht zuſteht (z. B. 
wenn neben dem vollbürtigen Bruder noch vollbürtige Neffen, oder neben dem 
frater consanguineus nod fratres uterini ober balbbiirtige Neffen da find). 
Abgeſehen vor der gewiß irrigen Anſicht vieler Acltern, dah in folden Filer 
bie Portion der andren Inteſtaterben dem Querulanten accrefzire, vgl. darũber 
ben folg. §., bat ſich h. 3. T. bie herrſchende Lehre dafite erflart, dag bie auf 
ſolche anderweiten Inteſtaterben fallenden PBortionen bet dem Teftamentserben 
guriidbleiben, und das Tejtament alfo nur theilweife refsindirt werbe, vgl 3. B. 
Olid Vl. S. 436 fgg. und die ba Angeff., Frande G 299, Mühlenbruch 
XXXV. 6, 397, XL. 6. 154 fgg., Mayer, Erbr. J. §. 87, Hartmann, 
Progr. fiber bie querela inoff. test. ©. 24 fog., Tewes IL S. 4538 — 
Schweppe, Lehr. §. 963, Thibaut, Syft. §. 969, Fri’ in feiner Ausg. 
de3 Wening'ſchen Lehrb. §. 494. u. A. mi. Dod) Hat aud) die andre Anſicht 
mehrfache Vertheidiger gefunden, daß in foldem Galle bas ganze Teftament 
refzindivt, und bie Inteſtaterbfolge nicht blos für den Querulanten, ſondern aud 
flix die übrigen Inteſtaterben eröffnet werde, ſ. z. B. Huſchke inte Rhein. 
Muſ. VI. S. 341 fgg., Witte in Weiſke's Rechtslex. I. S. 287 igg., Puchta, 
Lehrb. §. 490. Not. m, Mejer in Schweppe's Handbuch V. §. 966, Wening, 
Lehrb. F. 494, Sintenis, prakt. Zivilr. III. F. 199. Anm. 9, Bering 
S. 406 fog. Anm. 2. Für dieſe Anſicht beruft man ſich beſonders darauf, daß 
der Klaͤger, auch wenn er nur einen Theil ber Erbſchaft in Anfpruch nehme, 
nothwendig bie Reſziſſion des ganzen Teftament3 verlangen müſſe, quia nemo 
pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest., unb aud det 
Richter milffe, wenn er fiir den Kläger fprede, nothwendig von der Anſicht auss 
gehen, daß das ganze Teftament ungiltig fei. Demnach miiffe alfo in ſolchem 
Falle immer das gange Teftament refzindict werden, und geſchehe died, fo fei 
e3 nad 1. 6. §. 1. h. t. ungweifelhaft, daß nun immer die volle Inteſtat⸗ 
fucceffion eintrete, vgl. bef. Hufdfe a. a. O. Renn eB aber wirklich gegritndet 
wire, bag ber Richter mur vermittelft Mefziffion bed ganzen Teftament3 fiir 
ben Kläger die Inteſtatſucceſſion eröffnen könne, fo müßte died dod gewiß aud 
in dem alle eintreten, wenn der Querulant nur gegen Einen der mehreren 
eingeſetzten Grben auftritt: denn in beiden Fallen gleichmäßig intendirt der 
Kluger, daß fiir ihn die geſetzliche Crbfolge erdfinet werdc, und die fol ja nad 
jencr Borausfegung nicht anders gefdehen können, als nad Refziffion des ganzen 
Teſtaments. Findet man nun aber, wad Huſchke ſelbſt nidt in Abrede ftellt, 
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baf in dem letzten Galle bas Teftament allerding3s nur theilweife reſzindirt wird, 
,quia res judicata jus inter partes facit‘, vgl. die vorher bei No. 1. angeff. 
Geſetze, fo mug gewiß ganz aus demfelben Grande and in unfrem Falle ans 
genonimen werden, daß der Midter nur inſoweit das Teftament reſzindiren diirfe, 
als die die Anſprüche des Klägers nothwendig machen; und daß die’ auch gary 
die Anfidt ber römiſchen Juriſten war, geht mit vollfter Cvideng aus 1. 19. h. t. 
Hervor, denn bier beift es gerade in einem folden Galle, wo nur Ciner von 
mehreren Inteſtaterben gur Querel beredhtigt ijt: ,quod non in totum testa- 
mentum infirmatur, sed pro parte intestata etficitur‘. Und mit welder 
Rage follter wohl aud die Fnteftaterber gegen den inftituirten Erben — 
denn in dbeffen Ginden befinden fid) ja nod ibre Portionen — anftreten? 
Natürlich kann nur an die einfade hered petitio ab intestato gedadt werden ; 
aber felbft wenn man annehmen wollte, daß ber Midter nur nad Reſziſſion 
be3 gangen Teftament3 fiir den Querulanten die Snteftaterbfolge erdffnen köunte, 
fo könnte dod) dieſem Urtheile, ohne augenſcheinliche Vernachläſſigung der ſnb⸗ 
jeftiven Beſchränkung der res judicata, feine abfolute Geltung zuerkannt 
werben, fo daß nun der inftituirte Erbe, aud) Dritten gegeniiber, wie ein pro 
possessore possidens betradtet, und gegen ihn die einfade hered. pet. ab 
int. angefiellt werben dürfte. Zwar beruft ſich Huſchke auf die Analogic des 
Falls, wenn einer von mehreren Cigenthiimern eines Grundſtücks mit der actio 
confessoria gefiegt bat, 1 4. § 3. si serv. vindic. (8, 5), aber died pat 
gewiß nidft, beni wegen der Untheilbarfeit der Servitut muß der Miteigenthimer 
natũrlich in solidum klagen, und das ridterlide Erkenutniß fann nur darauf 
gthen, dag bem Grundftiide — alB befjen Reprifentant ber cine Eigenthümer 
aujtritt — bie Servitut zuſtehe. Yn der That würde man and bei fonfequenter 
Durchführung diefer Analogic gu Refultaten fonrmen, bie mit unfren Gefepen 
im direktem Wiberftreit flehen. Ohne Zweifel wird nimlid die Servitutentlage 
aud) gegen ben Ginen der mehreren Eigenthümer in solidum angeftellt, und 
aud) biefed Uriheil ift wirkfam gegen die übrigen Cigenthiimer, vol. auch J. 19. 
si serv. vind., und darnach miifte denn aud die gegen ben Cinen der mehreren 
eingefepten Erben angeftelite querela inoff. test. aud gegen die tebrigen wirkſam 
fein! — Dann freilih, wenn irrthümlich das ganze Teftament durch dad rid: 
terſiche Urtheil refzindirt wire, milfte man aud den übrigen Jnteftaterben eine 
Konkurrenz mit bem Querulanten einräumen (f. oben lit. C.), aber die’ ift and 
vollig fonfequent; denn in diefem Falle befigt der Querulant als Yuteftaterbe 
bie ganze Erbſchaft und ba iff es denn freilid gang in ber Ordnung, daß 
gegen diefen die fibrigen gleid) beredhtigten Inteſtaterben mit der einjaden 
hereditatis petitio ab intestato dburdbringen fonnen. 

b) Hierher gehört aud der andre Fall, wenn mebrere in abstracto 
gur Querel Geredtigten vorhanden find, aber ber Cine in concreto in rechts⸗ 
giltiger Weife von ber Erbſchaft ausgeſchloſſen, ober anf feinen Pflichttheil bedacht 
ift. Diefelben Streitigheiten, welde bei hem vorigen Falle erwähnt wurden, 
fommen in gleider Weife aud hier vor, und namentlich behauptet aud Hier 
Huſchke a. a, O., daß der ex justa causa Ausgeſchloſſene oder titulo singulari 
mit dem Pflichttheil Bedachte boc bei ber burd den Ouerulanten erifineten 


6 


270 Biertes Bud. Ray. LV. - [8 479. 


Sitteftatfucceffion miterbe. Nad) bem vorher Bemerkten ftellt ſich dieſe Anſicht 
von felbjt als unbaltbar heraus, fondern man mug aud bier fagen, dag ber 
ganze und resp. ber nach Abzug bes Pflidttheils übrigbleibende Inteftaterbtheil 
des von ber Querel Ausgefdhloffenen bei den Teſtamentserben verbleibt; eine 
Meinung, welche auch durch die, ricdtig verftandene, 1. 8. §. 8 h. t und L 16. 
pr. eod. febr beſtimmt unterftiigt wird. 

3) Endlich tritt eine nur theilweife Reſziſſion de® Teftament aud in 
bem Falle cin, wenn von zwei ausgefdloffenen Pflichttheilsberechtigten der Cine 
mit ber Querel anterliegt, der Andre fiegt, cf. 1. 16. pr. h. t., 1. 29. pr. de 
exc. rei judic. (44, 2), und für bdiefen Fall gibt aud Huſchke ©. 347. bie 
Richtigkeit diefer Anſicht gu. 

Anm. 2. Soweit das Teftament durd) bie Querel aufgehoben wird, gilt 
bie Erbfdaft fiir gar nicht erworben, L 21. 8. 2, 1. 26. h. t., 1.22. f. C. h. t. 
Natürlich müſſen denn aud foweit alle übrigen Difpofitionen des Teftaments 
hinwegfallen, und ſelbſt ſchon gezahlte Vermächtniſſe dürfen gurildgefordert werden, 
1, 8. S. 16, 1. 13. 28. h. t, 1. 36. de leg. III. Dod giebt es hiervon einige 
Ausnahmen; vgl. a) 1. $1. pr. de vulg. et pup. subst. (28, 6), L 8. §. 5. 
de inoff. test. — b) 1. 17. §. 1, 1. 18. h. t., 1 5. §. 1. 2, 1. 14. pr. §. 1. 
de appell. (49, 1) (vgl. Bd. I. ©. 286). — c) L. 28. hw t: ,Quum mater 
filium militem falso audiisset decessisse, et testamento heredes alios in- 
stituisset, D. Hadrianus decrevit, hereditatem ad filium pertinere, ita ut 
legata et libertates praestentur. Hic illud adnotatum, quod de libertatibus 
et legatis adjicitur; nam quum inofficiosum testamentum arguitur, nihil 
ex eo testamento valet‘. Cf. 1, 27. §. 4. eod.: ,De testamento matris, 
quae existimans periise filium alium heredem instituit, de inofficioso 
queri potest*. um Theil abweichend ift Mühlenbruch XXXV. 6. 380 
fag. — L. 8. C. de inoff. test.: ,Si mater filiis duobus heredibus institutis, 
tertio post testamentum suscepto, quum mutare idem testamentum po- 
tuisset, hoc facere neglexisset, merito, utpote non justis rationibus 
neglectus, de inofficioso querelam instituere poterit. Sed quum eam in 
puerperio vita decessisse proponas, repentini casus iniquitas per con- 
jecturam maternae pietatis emendanda est. Quare filio tuo, cui nihil 
praeter maternum fatum imputari potest, perinde virilem portionem 
tribuendam esse censemus, ac si omnes filios heredes instituisset. Sin 
autem heredes scripti extranei erant, tunc de inofficioso testamento 
actionem instituere non prohibetur‘. — Wiiblenbrud ©. 387 fgg. — 
d) L. 8 § 17, 1.9. h. t., 1 76. pr. de leg. II, 1. 29. fin. de exe. rei 
judic. (44, 2). — Sinnen aud teftamentarifde Anordnungen durd) die Kodizillar⸗ 
flaufel aufredt erhalten werden, vgl. 1. 18. bh. t. (Scaevola lib. WI. Resp.): 
Titia filiam heredem instituit, filio legatum dedit; eodem testamento ita 
cavit: ea omnia, quae supra dari, fiers jussi, ea dari fiers volo ab omnes 
herede bonorumve possessore, qui miht erit etiam jure intestati. Item 
quae dari jussero, ea ut dentur fiantque fides ejus commitio. Quaesitum 
est, 8i soror centumvirali judicio obtinuerit, an fideicommissa ex capite 
supra scripto debeantur? Si hoc quaeratur, an jure eorum, quos quis 
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sibi ab intestato heredes bonornmve possessores futuros credat, fidei 
committi possit? respondi: posse. Paulus notat: probat autem, nec fidei- 
commissa ab intestato data deberi, quasi a demente.. (Muͤhlenbruch 
6. 868 fgg.): vgl. 1. 36. de leg. IIL. u. ſ. unten §. 527. Minn. 2. 

Anm. 8. L. 8 §. 14. h. t: ,Meminisse autem oportebit, eum qui 
testamentum inofficiosum improbe dixit, et non obtinuit, id, quod in 
testam2nto accepit, perdere, et id fisco vindicari quasi indigno ablatum. 
Sed ei demum aufertur, quod testamento datum est, qui usque ad sen- 
tentiam jadicum lite improba perseveraverit‘. 


c) Accretion und Succeffion bei der Querel. §. 480. 


1) Paul. 1. 17. pr. de inoff. test.: Qui repudiantis animo 
non venit ad accusationem inofficiosi testamenti, partem non 
facit his, qui eandem querelam movere volunt. Unde si de 
inofficioso testamento alter ex liberis exheredatis ageret, quia 
rescisso testamento alter quoque ad successionem ab intestato 
vocatur, et ideo universam hereditatem non recte vindicasset, 
hic, si obtinuerit, utetur rei judicatae auctoritate, quasi centum- 
viri hunc solum filium in rebus humanis esse nunc, quum fa- 
cerent intestatum, crediderint. 

2) Idem 1. 23. §. 2. eod.: Si duo sint filii exheredati, et 
ambo de inofficioso testamento egerunt, et unus postea non 
constituit agere, pars ejus alteri accrescit. Idemque erit, etsi 
tempore exclusus sit. 

3) Idem 1. 31. pr. eod.: Si is, qui admittitur ad accu- 
sationem, nolit aut non possit accusare, an sequens admittatur, 
videndum est, et placuit, posse, ut fiat successioni locus.’ 


Aum. 1. Die Srdrterungen in der erſten Anm. zum vorigen Sen haber 
gu bem Ergebniß gefiifrt, daß burd die querela inoff. test. nidt immer das 
ganze Teſtament infirmirt wirh, fondern die Portionen derjenigen mit dem 
Ouerulanten fonfurrirenden Snteftaterben, welde entwebder in abstracto gar fein 
Pflichttheilsrecht haben, oder dod) in concreto wegen unwürdigen Betragens 
oder wegen Abfinbdung mit dem ihnen gebührenden Pflichtiheil, davon ausge⸗ 
fGlofien find, bei den Teflamentserben bleiben. Daraus ergiebt ſich von felbjt 
bie Sphire bes Anwadfungsredts bei ber Querel. Offenbar nänmilich kann 
von Wffretion nur infoweit die Rede fein, als die redtlide Möglichkeit gur 
Eröffnung dex Inteftatfucceffion geht, und es müſſen alfo diejenigen Inteſtat⸗ 
erben, ñber beren Erbtheil ber Teflator mit voller Wirkſamkeit vexfiigt hat, aftiv 
md paffio bavon ausgeſchloſſen fein, eben weil ein geſetzliches Erbrecht fir fie 
gar nicht begründet ift. Hieraus ergeben fic von felbjt folgende Gage: 
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1) Nur bie Portionen derjenigen fdnnen Gegenſtand bes Anwachſungs⸗ 
rechts ſein, deren begründete Querel durch Verzicht, Verjährung oder Tod 
hinweggefallen iſt. Die, beiden erſten Gründe werden in T. 4. und 2. aus⸗ 
drücklich genannt; aber es iſt unzweifelhaft, daß auch der dritte hierher gehört, 
denn auch in dieſem Falle war ja, eben ſo wie in den beiden andern, im Augen⸗ 
blick des Todes die rechtliche Möglichkeit zur Eröffnung der Inteſtatſucceſſion 
vollfommen begründet. — Wenn viele ältere (vgl. Mühlenbruch XXXV. 
S. 406. Not. 35), und auch noch manche neuere Juriſten (z. B. Thibaut 
§. 969. und Wening 4. Aufl. 8. 494, vgl. aud Mayer, Erbr. J. S. 214. 
Not. 13), umgekehrt den allgemeinen Satz aufſtellen, daß Anwachſung überall 
dann Statt finde, wenn der Ausgeſchloſſene nicht queruliren wolle oder könne, 
und wenn fie in Folge dieſes Satzes auch namentlich bie Portion eines ex justa 
causa Ausgeſchloſſenen gum Gegenftande ber Anwachſung machen: fo fonnte 
cine ſolche, durch feine geſetzliche Vorfdrift begriindete, Theorie wohl nur unter 
der zweifachen Vorausſetzung entftehen, daß durd die Querel jedes einzelnen 
Ausgeſchloſſenen das ganze Teſtament infirmirt, und dag der ex justa causa 
Exheredirte auch von der Inteſtaterbfolge ausgeſchloſſen werde. Daß jedoch die 
erſte Vorausſetzung unrichtig iſt, wurde oben nachgewieſen (§. 479. Anm. 1); 
und wäre fie richtig, fo hatte man dod) nicht zur Annahme eines Anwachſungs⸗ 
rechts fominen diirfen, fonder man bitte nothwendig mit Huſchke (ſ. oben 
G6. 315 fgg.) auch den wirkfam Crbheredirten gur Fnteftaterbfolge berufen müſſen, 
denn unmaglid) fann eine GErberedation gu Mecht beftehen, wenn das ganze 
Teftament infirntirt ifl. Daß aber aud dle unfrer Ueberzeugung nad irrige 
Anfidht von Huſchke und Witte gu falſchen Ronfequenzen in Betveff ded An⸗ 
wachſungsrechts führt, Teudjtet von felbft ein. Hiernach nämlich wird bie Erb: 
portion bed Exheredatus, des mit bem Pflidttheil titulo singulari Abgefundenen, 
und des gur Anſtellung ber Querel gar nicht beredtigten Anteftaterben, gwar 
nidt von vorne herein Gegenftand& der Accretion für diejenigen, welde mit 
ber Querel durdlangen, wohl aber fann died nachher leicht ber Fall werden, 
wenn ber Erherebatus u. f. w. vor hem wirklichen Erwerb ber ihnen deferirten 
Erbſchaft aus irgend einem Grunbe wwegfallen, fiehe aud Huſchke a. a. O. 
G. 343 fgg. und Witte a. a O. S. 286 fag. Die ridtige Anfidht geht aber 
vielmehr babin, daß bie Crbtheile ber genannten Perfonen weder von Anfang 
an, nod ex post dem Querulanten accrefciren koͤnnen, fondern ftet8 dem ein⸗ 
geſetzten Erben verbleiben. — Diefe richtige Auſicht wird aud) von den meifter 
Neuern vertheidigt; vgl. namentlich aud Glid VI. ©. 432 fgg., Frande 
©. 257 {gg. 270 fgg. 298 fag. (Bie jedoch derfelbe dennoch ©. 271. a. E. 
bebaupten kann „wir feien ſchwerlich beredtigt, angunehmen, daß dem, welchem 
affrefjirt, vom Beklagten bie Cinrede, daß der Verzichtende verdienter Meife ent⸗ 
erbt fei, aus beffen Perfon opponirt werden dürfe“, ift ſchwer gu begreifen —) 
und Mühlenbruch XXXV. GS. 393 fag. 399 fgg. (deſſen Gründe jedoch nicht 
durchaus, und namentlids nidit infofern gebdilligt werden können, als er aud ber 
gewiß irrigen Anſicht argumentirt, die Querel felbft fei Gegenftand des Anz 
wachſungsrechts, vgl. bagegen aud) Pufendorf, obss. tom. II. obs. 9. §. 9, 
Olid VIL S. 435, Baumeifter, Anwachſ.⸗R. S. 148 fgg., Frande 6. 271, 
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Witte a. a. O. S. 200). — Uebrigens barf nicht besweifelt werden, daß aud 
bie Portion bes Pflichttheilsberechtigten nicht alfrefzirt, welder mit feiner Querel 
befiegt ift, und wenn bier Mande, bie im Vebrigen der ridtigen Meinung 
folgen, bod) entgegengefebter Unfidt find, vgl. 3. B. Glid VIL S. 436, fo 
beruht died nur auf irtiger Auslegung der 1. 16. pr. eod., f. aud Frande 
6. 274 fgg. und Mühlenbruch 6. 411 fag. 

2) Nur demjenigen kann miglider Weife akkreſziren, welder ein in 
abstracto und in concreto begriindetes Querelrecht bat. Diefer Saw ift aud 
von ben bei weitem Meiften anerfannt, denn ſowohl diejenigen, welche die 
Portion eines von ber Querel Ausgeſchloſſenen zum Gegenftand der Anwadfung 
maden, als aud diejenigen, welche diefelbe bet ben eingeſetzten Erben verbleiber 
laffen, ftimmen in biefer Annabme iiberein. Mur, wer mit Huſchke annimmt, 
daf aud die von der Querel Ausgefdloffenen gemeinſchaftlich mit bem fiegreiden 
Querulanten gur Inteſtaterbfolge gugelaffen feien, fommt natiirlid gu bem 
Refultate, bak, wenn Einer von mehreren OQuerulanten wegfalle, deſſen Portion 
aud ben übrigen von der Querel ausgeſchloſſenen Inteſtaterben alkreſzire. — 
Halt man den ridtigen Grundſatz feft, fo kann eB nicht auffallen, daß ein 
Qnerelberedtigter nicht felten durd) Akkretion mehr erhalt, als er bei reiner 
SInteftaterbfolge erhalten haben wiirbe; fo wie es aber aud umgefehrt vorfommen 
fann, daß er weniger erhält; denn geſetzt, es bat Jemand eine persona turpis 
und eine pers. honesta zu gleiden Theilen gu Erben eingefest, und feinen 
Vater und volbiirtigen Bruder ganz Abergangen. Gebrauchen Beide die Ouerel, 
fo bleibt die pers. honesta TeftamentZerbe gu 4, während die pers. turpis 
ganz ausgefdlofien wird. Dajfelbe Verhältniß bleibt natirlid aud dann befteher, 
wenn der Bruder auf bie Querel verzichtet; während, wenn der Vater repudiirt, 
dem Gruber gewif nidt die ganze Portion deffelben alffrefsirt, fonder nur der 
Theil, den derſelbe von der inftituirten persona turpis hätte abholen können. 

3) Daf dann, wenn die Ouerel eines Pflichttheilsberechtigten in Folge eines 
irrthimliden Erkenntniſſes die Neſziſſion des ganzen Teſtaments zur Folge gehabt 
hat, andre Grundſätze, als die bisher dargeſtellten, eintreten müſſen, verſteht ſich 
nach dem oben Bemerkten von ſelbſt. Da nämlich in einem folchen Falle die 
reine Inteſtatſucceſſion erdffnet wirh, fo müſſen aud in Beziehung auf das 
Anwadfungsredht gang die bei ber Inteſtaterbfolge eintretenden Grundfige Play 
greifen. 

Anm. 2. Was die successio in querelam inoff. test. anbelangt, fo iſt 
fo viel ausgemacht, daß fie die Befugniß nachſtehender Pflichttheilsberechtigten ift, 
fobald der zunächſt Berufene hinwegfällt, aus eignem Redte das Teftament 
als ein liebloſes anzufechten, und gang einerlei ift es hierbei, ob der guerft 
Berufene Hinwegfilt, weil er bie Querel nicht anftellen will, oder weil er died 
nidt fann. Ganz allgemein nämlich wird in 1. 31. pr. h. t. die Frage: an 
sequens admittatur, si is, qui admittitur ad accusationem, nolst aut non 
post accusare? babin beantwortet, er fnne gugelaffen werden, ut fiat suc- 
cessioni locus, und in 1. 14. eod. wird eine successio angenommen, wenn 
der nddftberufene Pflihttheilsberedtigte in hem Inoffizioſitäts-Prozeß befiegt 
worden ift. Mag daher ber zunächſt zur Querel Berufene auf diefelbe vergichtet 
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haber, ober mag die eit der Anſtellung unbenugt vorübergegangen fein, oder 
mag er vor ber Unftellung verftorben fein, oder mag ec endlich aud bie Ueber⸗ 
gebung durch ſchlechtes Betragen verbient Haber, immer finbet bie successio in 
querelam Gtatt, und ber hierauf berufene Pflidhttheilsberedtigte Fann alfo mun, 
wenn er fibergangen ift, die querela anfiellen, vorausgeſetzt natürlich, dag er, 
abgefehen vow bem weggefallenen Berechtigter, aud) in concreto ber nddfte 
Snteftaterbe fein wilrde, und darum alfo wiirde 3. B. einem vollbirtigen Bruder 
ein consanguineus nidt nadritden können, wenn nod vollbiirtige Neffen vors 
handen find. Dieſen Grunbdfigen nad tft alfo dem Teltator bie Pflicht aufe 
qelegt, aud. wenn er den nächſten Erben rechtmäßig übergangen Hat, die nach⸗ 
ſtehenden Pflichttheilsberechtigten zu bedenken, weil ſonſt dieſe allerdings das 
Teſtament als lieblos anzufechten befugt ſein würden. Singulär erſcheint died 
allerdings, denn ſtreng genommen müßte dem entfernteren Pflichttheilsberechtigten 
in der von ihm eröffneten Inteſtat-Succeſſion, wenigſtens dann, wenn wirklich 
das ganze Teſtament infirmirt wird, der Exheredatus entgegenſtehen, aber man 
ſcheint für dieſen Fall ben Satz: exheredatus pre mortuo babetur in 
Anwendung gebracht zu haben. — Daß dann, wenn der zunächſt Berufene mit 
ſeinem Pflichttheile bedacht iſt, und deßhalb die Querel nicht anſtellen kann, die 
successio in querelam wegfällt, verſteht ſich ungeachtet des allgemeinen Aus⸗ 
ſpruchs ber J. 31. b. t. ganz von ſelbſt, denn bad Gegentheil würde offenbar gu 
wahren Abſurditäten hinführen. 

Ob übrigens bei dieſer successio in querelam nur eine successio or- 
dinum, ober aud) eine successio graduum f¢intrete, ift beftritten, Glück VIL. 
6. 380 fgg. und die dort Angeff. Nach allgemeinen Sriinden muß man fid 
gewiß dahin erflaren, dag, ſoweit Bet ber reinen Snteftaterbfolge eine successio 
graduum Platz greife, die and) bei ber successio in querelam ber fall fein 
miiffe, denn bad leicht erfennbare Bringip unſrer Lehre ijt e8, daß der entferntere 
Pflichttheils-Verechtigte überall bann bet bem Wegfallen des früheren nachriide, 
wenn er in concreto ber nidjte Jnteftaterbe fei. Schwierigkeit madt bier nur 
die Suftinianifde 1. 34. C. h. t., denn ber Qaifer fagt ba, er fet gu ber bier 
eingeführten Transmiſſion ber Querel (f. oben S. 265 fg.) dadurch bewogen 
worden, weil fonft die Enkel gang hülflos daftinden. Hieraus folgert man 
nimlid, daß feine successio graduum gelten fdnne, weil fonft bem Enkel durch 
dieſe ſchon hinlänglich gebolfen wire. Die Bertheidiger der entgegengefepter 
Lehre helfen fich hier gewöhnlich hurd) die Behauptung, daß es gur Zeit dieſes 
Geſetzes nod feine successio graduum in der Klaſſe Unde liberi gegeben Habe, 
baf died aber ſpäterhin abgefdjafft fet, und man alfo feitbem, wie in ber Snteflat= 
fucceffion, fo aud) bet ber successio in querelam eine successio graduum 
annebmen milffe, vgl. 3. B. Grande G. 283 fgg., Mühlenbruch XXXV. 
G. 475 fag. und oben SG. 29 fgg. Verwirft man aber die Vorausfepung, daß 
e3 in ber Raffle Unde liberi feine successio graduum gegeben babe, fo bleibt 
nur der mißliche Ausweg, entwebder, daß man bet der 1. 34. cit. ar einen 
Fall denft, in welchem die successio graduum darum ausgeſchloſſen ift, weil 
nicht alle zunächſt zur Querel Gerufenen binweggefallen find, oder, daf man 
flit Defgendenten eine, freilid) faft unerklärliche, Abweichung der successio 
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in querelam von den Grundſätzen ber Inteſtaterbfolge annimmt. Werdings ift 
aber diefer Streit aud) nod h. 3. T. von unmittelbarer praktiſcher Bedeutung, 
denn wenn man aud ber gewif ridtigen Anſicht folgt, daß feit ber Nov. 145. 
Cefgendenten und Afjendenten regelmagig nicht mehr zur Anftellung der quer. 
inoff. test. befugt find, fo leidet bied dod) gerade in den Fällen einer successio 
in querelam eine Ausnahme (jf. unten §. 486). 


d) Griinde des Wegfallens der Querel. §. 481, 


Anim. Cie an ſich begriindete Quuerel fallt, abgefeherr von bem {don 
oben ©. 265. befprodenen Fale, wenn ber Pflichttheilsberechtigte verſtirbt, one 
fie vorbereitet gu haben, mod) ferner weg: , 

1) durch Verzicht, welder übrigens, wenigſtens nad rdmifdem Medhte, 
bet Lebzeiten bed Teftators nidt wirkſam erfolgen fann, 1. 35.§. 1. C. h.t. Daß 
biefer Verzicht aud ſtillſchweigend burd Handlungen geſchehen fann, wodurch 
man das Teſtament als giltig anerkennt, verſteht ſich nad allgemeinen Prinzipien 
vor ſelbſt, snd zwar gehört dahin nicht blos die freiwillige Annahme von Bers 
mãchtniſſen, 1 5. pr. de his quae ut indign. (34, 9), 1.8. §. 10, 1. 12. §. 1. 
h. t., fonbern aud nod anbderiveite fonfludente Gafta, 1. 23. §. 1. h. t. — 
Ueber einige ſchwierige Geſetze hierbei, nämlich: a) L. 8 §. 10. h. t. (Ulp.): 
»Si conditioni parere testator heredem jussit in persona filii vel alterius, 
qui eandem querelam movere potest, et sciens is accepit, videndum, ne 
ab inofficiosi querela excludatur: agnovit enim judicium. Idem est, et si 
legatarius ei, vel statu liber dedit. Et potest dici, excludi eum, maxime 
si heredem ei jusserat dare; ceterum si legatarium, numquid semel natam 
inofficiosi querelam non perimat legatarii oblatio? Cur ergo in herede 
absolute diximus? Quoniam ante aditam hereditatem nec nascitur querela. 
Ego eventum puto sequendum in hac re, ut, si forte antequam judicium 
moveatur, oblatio ei fiat ejus, quod relictum est, quasi ex voluntate 
testatoris oblato eo satis ei factum videatur*. b) L. 81. §. 2 h t. 
(Paul): ,Si heres extiterim ei, qui eo testamento institutus est, quod 
de inofficioso arguere volo, non mihi nocebit, maxime si eam portionem 
non possideam, vel jure suo possideam*. — c) L. 32. §. 1. h. t. (Paul): 
„Si legatario heres extiterit exheredatus, petieritque legatum, videbimns, 
an sit summovendus ab hac accusatione; certum est enim judicium de- 
functi, et rursus nihil ei ex testamento relictum, verum est; tutius tamen 
fecerit, si se abstinuerit a petitione legati*, vgl. Glid VII. ©. 478 fgg., 
grande S. 320 fog, Mühlenbruch XXXV. GS. 441 fgg. 

2) Curd Verjährung, nämlich durch Ablauf vow fünf Jahren, 1. 8. 
§. 17, 1.9. bh. t., 1 16, 34. fin, 1 86.9.2. C. h. t. Die Rerjihrung beginnt 
mit dem Augenblick der Erbſchaftsantretung, 1. 84. fin., 1. 86. §. 2. C. het, 
und cine Gigenthiimlidfeit dabei ift, daß ihr Lauf ſchon von felbft gehemmt 
with, wo fonft bei BVerjibrung eine in integrum restitutio ndthig wäre, vgl. 
L8&§. 17. bt, 1 16.C. h. t., 1. 2, C. in quib. caus. in integr. rest. 

18* 
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nec. non est (2, 41), Frande ©. 313 fog., Mühlenbruch S. 461 jog., 
Demelinus, Unterfudungen I. ©. 80 fgg. 

3) Endlich fat die Querel aud dann hinweg, wenn dem Pflichttheils⸗ 
beredjtigten irgend ein andres Rechtsmittel gur Seite fteht, §. 2. J. h. t.: „Ita 
demum de inofficioso testamento agere possunt, si nullo alio jure ad 
hereditatem venire possint. Nam qui ad hereditatem totam vel partem 
ejus alio jure veniunt, de inofficioso agere non possunt“; vgl. 1. 4. C. de 
praeter. lib. (6, 28) und die Andeutungen in 1. 8. 8. 9. und §. 15. h. t. 
Ueber die Gritnde diefer Subſidiarität ſ. Schneider, die allgem. fubfid. Klagen 
des röm. Rechts S. 440 fog., und iiber einige anfdjeinend widerſprechende 
Gtellen (1. 8 §. 12. h. t., L 14. 16. C. eod. — Paul. rec. sent. IV. 5. 4), 
durd) welde 3. B. Bluntſchli, Erbf. gegen ben letzten Willen S. 158. gu der 
Anſicht bewogen worden tft, daß die Querel nur dann unanwenbdbar fei, wenn 
fie mit einem andern Rechtämittel aus bem Notherbenredte gufammentreffe, 
vgl. Mühlenbruch XXXV. GS. 358 fgg. Mot: 37. und Schneider a. a. O. 
©. 442 igg. 


2) Bon der querela inofficiosae donationis s. dotis. 
§. 482, 


Cod. III. 29. de inofficiosis donationibus, III. 30. de in- 
officiosis dotibus. — Luuterbach, de donat. inoff. (in dissertt. 
acad. tom. II. no. 73), Glũck VIL ©. 156 fog., Bimmern 
in feinen und Neuftetel’s römiſch-rechtlichen Unterjudungen 
©. 158 fgg., Kritz, exeg. praft. Abhh. No.5, Hille, de immodicar. 
donationum querela. Marb. 1828, Frande ©. 198 fgg., Muͤhlen⸗ 
bruch XXXVI. ©. 38 fgg., Breidenbad im giv. Ard. XXVIL 
©. 338 fag., XXVIII. ©. 28 fgg., Arndts in Weiſte's Rechtslex. 
VII. ©. 162 fgg. 


Amm. Nicht ſelten mochte es vorfommen, daf bas Pflichttheilsredht durch 
Atte ber Liberalität unter Lebenden umgangen wurde, und fo bildete ſich, um 
dies gu verhüten, durch kaiſerliche Ronftitutionen nad Analogie der querela 
inoff. test. (1. 1.2. 4. 5. C. h. t, Vat. fr. §. 270) bie h. 3. T. f. 9. querela 
inoff. donationis, bei welder alfo aud regelmäßig bie Pringipien jener Rage 
gur Anwendung fommen milffer, vgl. aud 1. ult. C. h. t., obwohl fid fon 
von vorne heretn nicht verfennen läßt, daß die weſentlich verſchiedenen Verhaltniffe 
bebdeutende Abweichungen herbeiführen mußten. Was: 

I. die Vorausſetzungen dieſer Querel anbelangt, fo farm dieſelbe 

1) nur im Falle einer Schenkung unter Lebenden Statt finden. 
Davon allein reden die Geſetze, und es iſt um ſo weniger ſtatthaft, die Querel 
auch bei Schenkungen Todes halber zur Anwendung zu bringen, da dieſelben in 
dieſer Beziehung vielmehr, nicht anders wie in Betreff der Falzidiſchen Quart, 
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als Legate gu behandeln, und demnach, fo weit fie den Pflichttheil verlesen, vor 
feloft ungiltig find, 1.17. de mort. causa donat. (39, 6), 1. 5. C. ad leg. 
Falcid. (7, 50), 1. 2. C. de mort. c. donat. (8, 57), Gliid VIL 6. 179 fgg., 
Hille 1. c. p. 21 sqq., Grand S. 535 fgg., Muhlenbruch S. 138. — 
Vei onerofen Gefdaften ift natürlich die Querel unanwendbar, fo weit fie 
nidt al8 Schenkung gu betrachten find, was namentlidh bei abfidtlid) wohl⸗ 
feilem Gerfauf der Fall fein fann, arg. 1. 89. de contr. emt., 1. 5. §. 5. de 
don. int. vir. et uxor, Wenn Biele in folden Fallen ftatt unfrer Querel eine 
actio Calvisiana und Faviana utilis annebmen, Glück 6. 193. Not. 14, fo 
ift die’ jeden Falls ungehörig, Frande ©. 540 fgg., MAblenbrud ©. 133 
a. E. fgg., Mayer, Erbr. J. §. 110. 

2) Die Sdenfung mug eine pflidtwibrige (immodica, inofficiosa) 
fein. Bei der Frage aber, auf weldje Beit gu fehen fet, um gu beftimmen, ob 
die Schenkung eine Pflidttheils-Verlepung enthalte, miiffen zwei Momente unter= 
ſchieden werden. Vorzũglich entſcheidet hier gewiß ber Mugenblid der Schenkung 
felt, fo daß diefelbe nicht als pflichtwidrig anzuſehen ift, wenn nidt durd fie 
felbft, ſondern durch eine [pdtere Verminderung des Vermögens, die VBerlepung 
des Pflichttheils herbeigefiihrt wird. Darneben muß aber allerdings ber Augen⸗ 
lid bed Todes infofern in Betradt gezogen werden, als fpdter eintretende 
Vermsgens-Vermehrungen die friihere Berlepung aufheben. 

a) Wenn bec durch die Schenkung, fiir fic) betracdhtet, beeintridtigte 
Rotherbe aus bem Nachlaſſe dennoch fo viel erhalt, als ihm, mit Hinzurechnung 
der gefdentien Summe gu dem Vermögen bed Teftators, gebührt, fo darf ev fig 
nicht befdweren, gleidviel ob der Erblaſſer bie früher gugeffigte Verletzung burd 
teftamentarifdie Difpofition wieder vergfitet, Nov. 92. c. 1. pr., ober o6 fein 
Vermébgensquftand fid) verbeffert hat; ben immer gebiihrt ihm die Legitima erft 
aus dem Nachlaß, und die friihere pflidtwidrige Schenkung giebt ibm nur das 
Recht, bei Beſtimmung feined PflidhttheilS den damaligen Vermögenszuſtand mit 
gu beriidfidtigen. Dod) verfieht es ſich, daß ihm aud von ber nadhberigen Ver⸗ 
mefrung ſelbſt ber Pflidhtibeil gebührt, und hiernach ift die VBerednung bet 
Glid S. 97 fgg. zu beridtigen, welder annimmt, wenn ein Bater von 
5 Kindern, der 8000 Mihir. im Vermögen habe, hiervon 5000 verſchenke, und 
{pater wieder 1000 erwerbe, fo batten die Kinder gegen den Beſchenkten feine 
Rage. Offenbar gehört ihnen vielmehr aud) von diefen 1000 die Legitima, 
alfo im Ganjen von 9000, weßhalb fie von bem Beſchenkten immer nod 500 
gu forbern Gaben, Grande 6. 510 fog, MAHlenbrud 6. 119 fgg, Arndts 
6. 167 fg. 

b) G8 fann aber aud eine Schenkung nur dann als inoffizio’ an⸗ 
gefodjten werbert, wenn durch fie felbft, und nicht durd) etwas von ihr Unabs 
hangiges der Pflichttheil verletzt wird. Wird alfo dad Vermögen des Schenkers 
ſpäter zufällig vermindert, fo iſt bie Querel unanwendbar, und eben dies mug 
aud dann ber Fall ſein, wenn mehrere Schenkungen hinter einander gemacht 
find, aber nur die letzteren eine Pflichttheils-Verletzung enthalten. Hier nämlich 
Fonnen jeden Falls mur dieſe letzteren angefochten werden, und es iſt gang 
offenbar jalſch, bier alle Schenkungen pro rata zu reſzindiren, deun die dafür 
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angeführte Analogie pflichtwidriger Vermächtniſſe, wobei ja and alle pro rata, 
und nidt etwa nur die gulegt binterlaffenen verringert wiirden, entſcheidet darum 
nicht, weil alle Vermächtniſſe gu einer und derſelben Reit ihre Giltigkeit erhalter, 
wogegen bie verfdjiedenen Schenkungen in den verfdhiedenen Momenten ihrer 
Grridtung zur Entſtehung fommen, Frande ©. 514, Miblenbrud S. 120. 
Mot. 50. — Es könnte aber in einem folden Falle, wenn mehrere Schenkungen 
gemacht worden find, zweifelhaft fdeinen, ob man bei Beſtimmung der Pflicht⸗ 
widrigteit alle Scenfungen gufammenrednen, ober ob man jede eingelne fir 
fid) betrachten müſſe. Gejegt alfo, es ſchenkt ein Bater von 5 Rindern, welder 
8000 im Vermögen hat, guerft 4000 hinweg, und fpiter nodmals 2000, fo 
würde, went mann jee Sdentung einzeln betradtet, keine als pflichtwidrig er⸗ 
ſcheinen; im umgekehrten Falle aber würde die ganze zweite Schenkung als 
inoffizios betrachte werden müſſen. Gewiß iſt das Letztre bas allein Richtige, 
denn es iſt überhaupt Grundſatz, daß der Pflichttheil eben ſo wenig durch 
Liberalitäten unter Lebenden, als durch letztwillige Diſpoſitionen entzogen werden 
barf, und gewiß iſt es aud dieſelbe Lieblofigheit, wenn man durch mehrere 
Schenkungen ſein Vermögen verſchleudert, als wenn man es durch ein Geſchäft 
auf einmal thut. Dag es dabei aud) keinen Anterſchied machen kann, ob die 
mehreren Schenkungen an eine Perſon, oder an verſchiedene, ob ſie gleichzeitig 
oder hinter einander gemacht ſind, brauchte wohl kaum bemerkt zu werden, wenn 
nicht wirklich Manche dergleichen leere Diſtinktionen vorgebracht hätten. Mit 
dieſem Reſultate ſtimmen auch die Geſetze überein, in denen nicht ſelten die 
Querel gerade bei Erſchöpfung des Vermögens durch mehrere Schenkungen als 
anwendbar erwähnt wird, cf. J. 1. 5. 6. 8. C. bh. t., Nov. 92. 

Ob aber ber Pflichttheil zum Zweck ber querela inoff. donationis eben 
fo groß fei, wie gumt Bwed der quer, inoff. testam., tft in neuerer Beit in 
Zweifel gezogen worden. Zimmern nämlich in ſeinen und Neuſtetel's 
röm.⸗rechtl. Unterſ. ©. 75 fgg. ſtellt die Behauptung auf, bag fiir Deſzendenten 
aud) bier, je nad) ihrer Bahl J oder 4 des Vermögens den Pflichttheil bilde, 
daß aber für Aſzendenten und Geſchwiſter noch die alte Quart beſtehe, denn 
die Nov. 18. rede blos von letztwilligen Diſpoſitionen, und erſt Nov. 92. habe 
den Pflichttheil der Deſzendenten auch in Beziehung auf Schenkungen auf 4 und 
resp. § erhoht. Da fie aber nicht aud von Aſzendenten und Geſchwiſtern ſpreche, 
fo miiffe es in Betreff diefer bei dem alten Rechte bleiben. — Es ijt jedoch 
offenbar unnatürlich, bet derſelben Perfor zwei verfdiedene Pflichttheile anzu⸗ 
nehmen, einen, welcher letztwillig, und einen andren, welcher durch Schenkungen 
unter Lebenden nicht lädirt werden dürfe, und es läßt ſich dies um fo weniger 
billigen, ba die inoff. donat. querela gerade gu dem Ende eingeführt iſt, damit 
ber Grblaffer ben Pflichttheil, welchen er letztwillig nicht ſchmälern darf, aud 
burd) Gdenfungen unter Lebender nicht vervingern forme. Gewiß irrig ift es 
aber aud, daß Juſtinian erft in Nov. 92. fein friihered Geſetz über Erhöhung de8 
Pflichttheils, auf inoffiziofe Schenkungen ausgedehut Habe; fondern er fept 
offenbar bie Anwendung hierauf als fich von felbft verjtehend voraus. Wit 
Recht haben fid) baker aud) alle Späteren gegen Zimmern erflirt, vgl. 5. B. 
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aufer det Lehrbb. nod) Kritz a. a. O. ©. 110, Hillel. c. p. 60 sqq., France 
S. 502 fgg... Mühlenbruch GS. 115 fog., Arndts GS. 166. Mot. 397. 

3) Daf, um mit der querela inoff. donat. zu fiegen, der Beweis gefiihrt 
werden milffe, ber Schenker habe bie Abſicht gehabt, die Pflichttheilsberechtigten 
gu verkürzen, wird zwar vom manden Aeltern, und unter den Neuern beſonders 
von Rrig a. a O. S. 125 fgg., und Mühlenbruch a. a. O. S. 74 fag. 
Eehauptet, aber dod wohl mit Unredt. Daß die Analogie der querela inoff. 
testamenti und der actio suppletoria biefer Behaupting entgegenfteht, ift nicht 
gu bezweifeln, benn hierbei ift anerfannter Weife nur erforderlidh, daß der Pflicht⸗ 
theil burd die letztwillige Difpofition wirklich verfilrzt fei, und fo find 3. B. 
jene Klagen unbedingt anwendbar, wenn der Teftator, ber etwa nur 300 Thaler 
im Vermigen hat, feinem Sachwalter, der ihm durch angeftrengte Bemühungen 
einem ſchimpflichen Tobe entrif, diefe gange Summe oder ben gripten Theil der⸗ 
fefben durch letzwwillige Verfiigung zuwendet, und fo den Pflichttheil feiner, 
vielleicht im Ueberfluß lebenden, Rinder verflirgte. Unb mit demſelben Rechte 
mug gewiß aud die querela inoff. donationis in einem folden Falle begriinbet 
fein, wenn jene Zuwendung durd eine Schenkung gefdah, obwohl Kri’ und 
Mihlenbrud gerade dieſes Beifpiel anfiibren, ume damit bie Unnatürlichkeit 
unfrer Anfiht vor Augen gu legen. Die querela inoff. donat. ift bier nicht 
unnatũrlicher, al8 dort die querela inoff. testamenti oder die actio suppletoria. — 
Dod fiihren die Gegner file ihre Anficht theild den Namen tnoffictosa donatio, 
theil3 die Analogie der a. Faviana und Calvisiana, theilS und vorgiiglid 
mehrere Gefege an, in denen jene Borausfepung begriindet fein foll, 1. 87. §. 8. 
de leg. Ht, L 1, 1.8 pr. C. h. t. Vat. fragm. §. 270. Offenbar verdient mur 
das letztre Argument einige Beadtung, denn was den Namen anbelangt, fo 
beweiſt ja bas Beifpiel de testamentum inofficiosum entfdeibend genug, wie 
fo wenig aS Wort inofficiosum un8 beredtigen könne, gerade die bösliche 
Abſicht, ben Pflichttheil zu verkürzen, als nothwendiges Nequifit angunehmen ; 
und was die Analogie ber actio Faviana und Calvisiana betrifft, fo ift diefelbe 
vollig ungehörig, weil bas patronatiſche Pflichttheilsrecht augenſcheinlich ein gary 
anderes Fundament hat. Es bleiben alſo nur die angeff. Geſetze übrig, in denen 
and wirklich ſehr beftimmt bie Abſicht, bie querela inofficiosi testamenti zu 
nmgehert, erwähnt wird. Bedenkt man aber, dap died fimmtlid) nur MefFripte 
find, in denen die Merfmale bed einzelnen, zur Entſcheidung vorliegenden Falls 
angegeber find, und erwägt man, wie die bier erwähnte betrügliche Abſicht ohne 
Zweifel ſehr häufig ba3 Motiv einer donatio inoff. ift, fo köunen aud) diefe 
Geſetze nidt als beweifend gelter, um fo weniger, ba in einer Reihe andrer 
Stellen von diefer angebliden Vorausfepung der quer. inoff. donat. nidt die 
Rede ift, fondern nur bie objeftive Verletzung bed Pflichttheils erwähnt wird, 
vgl. 1. 2. 8, 4.6.7. C. h. t., Vat. fragm. §. 271. 280. 282. Bgl. aud 
Gluck VU. ©. 167. und die dort Angeff., Hille 1. c. p. 27 sqq., Frande 
6. 503 fgg., Breibenbad S. 357 fog., Arndts S. 165 fg., Gintents, 
pr. Rivilr. I. S. 662. Not. 11. 

4) Was bie Subjekte der Querel anbelangt, fo kann diefelbe nur gegen 
ben Beſchenkten ober deffen Erben angeftellt werden, denn die nicht ſelten vors 
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kommende Behauptung, daß fle aud) gegen einen dritten Beſitzer geridtet werden 
tonne, Glück VII. ©. 176, Bring, Pand. §. 203. G. 852. berubt auf der 
gang irrigen Vorausfepung, daß fie eben fo, wie bie querela inoff. testam., 
eine qualifigirte Erbſchaftsklage, alfo eine actio in rem fet, und würde felbft 
unter diefer Vorausfegpung dod nidt gebilligt werben können, ba ja and die 
querela inoff. testam. in Setveff be VerFlagten beſchränkt ift, f. aud Frande 
G. 520 fog., Mühlenbruch GS. 70 fgg. — Beredhtigt gur Anſtellung der 
Klage find natürlich alle die, welde auch die querela inoff. testamenti anju- 
fiellen befugt find, in derſelben Ordnung, und mit denfelben Beſchränkungen, fo 
daß alfo namentlid) undanfhared Betragen die Querel ausſchließt, und Geſchwiſter 
nicht ander’ Gebraud davon maden können, als wenn eine persona turpis 
beſchenkt worden ift; denn diefen Lewtren mit Pudta, Lehrb. §. 491. Not. c., 
bem aud) Arndts S. 163. beiftimmt, die Querel ganz gu verfagen, verſtößt 
bod wohl gegen den Geiſt der Gefege, und Hat entfdieden die gemeine Metnung 
gegen ſich. Nicht Wenige behaupten aber, aud) dem Schenker felbft ftebhe die 
Querel wenigitens dann gu, wer ibm Kinder nachgeboren wiirden, f. 3. B. 
Franude ©. 518 fgg., und gewiß mug man aud) gugeber, bag bie L 5. C. 
h. t., worauf fid) dieſe Anſicht ftiigt, nicht fo interpretirt werden darf, wie died 
4 B. von Donell[us, comm. jur. civ. XIX. c. 11, Gliid S. 167 fgg,., 
Savigny, Syft. IV. GS. 226 fg. not c., Arndts G. 163. Mot. 377. S. 169. 
u. A. m. gefdiebt, daß bier nämlich nur von der querela inoff. donat. ber 
Poſtumi bie Mebe fet. Vielmehr ift hier offenbar bem Schenker felbjt ein 
Rückforderungsrecht bis gum Belauf des Pflichttheils der nadgebornen Kinder 
eingerdumt (,ad patrimonium tuum revertetur‘), aber gewiß nidt die 
querela inoff. donationis, deren Borausfepungen hier offenbar nidt vorhanden 
find, fonbern nur eine f. g. condictio ex lege, vgl. aud) Basil. XLI. 4. 5. 
(tom. V. p. 479) und bie Gdjolien baju (p. 487 sqq., bei Heimbach IV. 
p. 157); Bimmern a a. O. ©. 71 fgg., Hille 1. 1. p. 82 sqq., Mũhlen⸗ 
brud) ©. 56 fag., Schneider, fubfid, Klagen S. 486 fgg., Breidenbagd 
aa. O. 6. 37 fgg. Die Cinfiihrung diefes jus singulare redjtfertigt fid 
um fo eber, al8 in einem ſolchen Falle ben nachgebornen Kindern felbjt keine 
querela inoff. donat. gugeftanden werden barf, wads fic) von felbft aus dent 
vorber angedeuteten Prinzip ergiedt, bab eine Sdenfung nur dann als pflidt- 
Widrig angefeben werden fann, wenn fie ſchon im Augenblid ber Sdenfung 
eine Pflichttheilsverlepung enthalt. A. M. find freilich bie Meiften, aber gegen 
alle Konſequenz, vgl. aud Hille 1. 1. p. 35 sqq., Mühlenbruch GS. 69 fgg. 

II, Da, wie fdon oben bemerft wurde, die querela inoff. donationis 
nad) bem Borbilb ber quer. inoff. testamenti eingeführt wurde, fo verfteht es 
fic) vor felbft, daß, foweit feine befondren Gründe entgegenſtehen, bei derfelber 
gang die Cigenthimlicfeiten der letztren Klage in Anwendung gu bringen find, 
vgl. aud 1. ult. C. h. t., wie namentlid) die kurze Verjährungszeit, die Sub⸗ 
fidiaritit 1. ſ. w. Ob aber, wie durch bie querela inoff. testamenti regelmagig 
bas ganze Teftament, fo durch bie querela inoff. donationis bie gange Schen⸗ 
Tung refginbdirt werde, ift ausnehmend beftritten. Schon die Gloffe vertheidigt 
bie aud) nod h. 3. T. vorberrfdende Meinung, daß nur der Pflichttheil ergdnat 
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werbe, vgl. 3. B. Gliid VI. G. 158 fgg., Rrit a. a. O. S. 114 fgq., France 
G. 521 fgg.. Mühlenbruch a. a. O. S. 97 fgg. — Wening, Lehrb. §. 496, 
Thibaut, Syft. §.536, Warnkoenig, comm. jur. civ. T. III. §. 113, Puchta, 
Lehrb. §. 491, Mayer, Erbr. J. §. 108, Arndts S. 164 fg., Sintenis UL 
§. 200. Not. 14, Keller §. 518, Vering S. 414, Tewes §. 136. S. 464, 
(zweifelnd) Bring §. 203. S. 852. Andre bagegen behaupten gerade dad 
Gegentheil, vgl. unter ben Aelteren bef. Faber, conj. (1.17. und Thomasius, 
de legitima viventis c. 3, und unter den Neneren Zimmern in der angef. 
Abh. und Hille 1. 1. p. 41 sqq., und wieder Andere endlid) wollen auf man: 
nigfadhe Weife unterfdeiben, indent es balb barauf anfommen foll, ob cinem 
Fremden gefdenti fet, ober einem Inteſtaterben, bald, ob bad ganze Vermögen, 
ober nar ein Theil deffelben Gegenftand ber Schenkung fei, bald, ob bie Schen⸗ 
fung in boslider Abſicht vorgenommen fei, oder nicht, vgl. 3. B. Schweppe, 
Lehrb. §. 974, Mejer in Schweppe's Handb. §. 971, Mtadelbey §. 427, 
Breidenbad in ber angef. Abb. (wo ſich aud S. 339 fgg. eine ausführlichere 
Ueberſicht ber verſchiedenen Meinungen findet). — Gewif find alle diefe 
Diſtinktionen ju verwerfen, weil fie in unſren Quellen aud nidt int Entfernteften 
begriinbet find, und unter ben beiden fic) gerade gegeniiberftehenden Meinungen 
muß man jedenfallS der Gerrfchenden ben Vorzug geben, wonad alfo bie Querel 
immer mur aur Ergänzung bed PflichttheilS gebraucht werden fann. Zwar find 
mande Stellen, worauf: fid bie Anhänger diefer Meinung gu berufen pflegert, 
nicht beweifend, wie namentlid 1. 1. 6. C. h. t, inbem diefelben nicht noth: 
wendig von den Wirfungen der Klage gu verſtehen find, ſondern recht woh! auch 
auf de Grund derfelber bezogen werden können, alfo auf die Befugniß zu 
Flagen, weil bem lager der ibm gebiihrende Pflichttheil nicht hinterlaſſen fei, 
und eben fo kann diefe Anfidt and nidt auf 1. 5. C. h. t. geſtützt werden, 
weil bier gar nicht von der quer. inoff. donat. bie Rede ift (ſ. S. 280). Jus 
befjen wird in andren Stellen fehr deutlid) die Richtigkeit biefer Meinung an: 
etfannt, namentlid) 1) in 1.2, C. b.t.: ,Wenn Jemand einem feiner Kinder das 
ganze VBermogen zuwendet, fo ift baffelbe entweder nod) in der vaterliden Gewalt, 
und dann wird der arbiter familiae herciscundae dafür forgen, daß da8 andre 
»quartam partem debitae ab intestato portionis‘ unverſehrt erhalte; ober 
dajielbe ift emangipirt, und dann wird der praeses provinciae nad Analogic 
her querela inoff. testamenti cin auxilium aequitatis gewibren”. Der erfte 
Theil diefes Reffripts redet allerdings nicht won ber querela inoff. donat., 


ſondern 8 wird ba nur der Rechtsſatz ausgeſprochen, daß bie am fid) ungiltige 


Sdenfung des Hausvater3 an bas Hauskind durd ben Cob des Erſtren nur 
foweit fonvalefgire, als eB bad Pflichttheilsrecht geftatte, vgl. Vat. fragm. §. 281. 
Benn alfo hiernad aud in ben beiben Fallen dieſes Reſkripts verfdiedene 
Rechtsmittel angedentet werden, fo ift dod offerbar die Wirkung bei beiden 
diefelbe, weil fonft in dent zweiten Galle nothwendig eine Abweichung bemerkt 
fein müßte, und weil es überdies nist wohl glgublid ift, daß eine an fid 


. ungiltige Sdenfung gu größerem Theile erhalten werden follte, alB eine an ſich 


völlig giltige, gegen welche nur ein auxilium aequitatis eingerdumt wird. — 
2) L. 7. C. h. t.: Wenn eine Mutter ihr Vermögen fo ungleich am ihre 
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beiden Sohne verfchenft hat, daß ber Cine dadurch nidt einmal feinen Pflicht⸗ 
theil erbielt, fo foll ,,quod tmmoderate gestum est revozirt werden; alfo 
gewiß nicht die ganze Schenkung, fonder mur, infoweit fie inoffizios ift, vgl. 
Vat. fragm. §. 280. — 3) Gang entfdeidend fir bie ridtige Meinung ift 1. 8. 
C. h. t., denn biernad ,quod donatum est, pro ratione quartae ad instar 
inofficiosi testamenti convicti deminuetur*. Die Auslegung von Zimmern 
G. 74. und Hille G. 56, bie Querel werde ,mit Rücſicht auf die entzogene 
Quart’ geftattet, f. aud Sreibenbad 6. 40 fag., ift grammatiſch unmöglich. — 
4) Nicht weniger beweifend ift 1. un. C. de inoff. dotib., wo die Folge der 
querela inoff. dotis fo bargeftellt wirb, ,ut conquerentibus emolumenta 
debita deferantur“. Dieſe Worte mit Rimmern G6. 74 fog. von der Jus 
teftatportion gu verftehen, ift eben fo ungulaffig, al8 die Erflarung von Hille 
p. 56 sqq., wonad bier an einen Fall gu denken fei, in welchem die Mutter, 
ehe fie Rinber hatte, ifr ganze Vermögen gur dos beftellte; bier nimlid 
werde ben nadber gebornen Rindern nicht bie querela inoff. dotis, fondern 
dieſelbe Villigheitsflage auf ben Pflichttheil eingeräumt, welde in 1. 6. C. de 
inoff. donat. bem Schenker felbft gegeben werde (S. 280). Abgefehe von 
innern Gründen braudt bagegen wohl nur angeführt gu werden, daß diefed 
Geſetz dad einzige in dem Titel de inofficiosis dotibus iſt. — Endlich iſt in 
Nov. 92. c. 1. mit klaren Worten vorgeſchrieben, es ſollten die ũübermäßig 
beſchenkten Geſchwiſter den Uebrigen den Pflichttheil ergänzen, ,ut non minus 
habeant illi, quam quod ex legibus eis debetur‘. 

Gegen die hier vertheidbigte Meinung beruft man ſich aber vorzüglich auf 
1. 87. §. 3. de legat. IT. und auf 1. 4. C. de contr. emt. (4, 88). Man 
muß zugeben, daß bie erfte Stelle am natiirlidften fo verftanden wird, bag der 
Kaiſer die Reſziſſion ber Schenfung für den ganzen Inteftaterbtheil bes verlegten 
Motherben geftattet habe, denn mit ber Gloffe ad h. J. und manchen ſpäteren 
Schriftſtellern bie bort erwãhnte dimidia pars von einer pars dimidia quartae 
partis bonorum zu verfteben, ift trom bed ähnlichen Ausdrucks in 1 7. C. bh. t. 
dod offenbar willkürlich. Aber man muß bedenken, dag wir in diefer Stelle, in 
welder allein in det Pandekten von einer inoffiziofen Schenkung die Rede iff, 
das Mefziffionsredt folder Schenkungen in feinem erfter Anfang erbliden, und 
dap ein ſpäterer Wechſel ber Theorie bei völliger Ausbifbung der quercla inoff. 
donationis leicht erkläͤrlich iſt. — Gang unbeweifend ift endlich aud 1. 4. cit, 
welded Reffript uns fest vollftinbdiger aus Vat. fragm. §. 293. befannt ift; 
denn die gegneriſche Meinung würde nur dann daburd) unterſtützt werden können, 
wenn bier gefagt wire, daß ber Rauf über alles Gefdjentte abgeſchloſſen, und 
daß der Preis dem Werthe des ganzen angemeffen gewefen fei. Aber fein’ von 
Beiden geht aus ber Stelle hervor, und fo kann diefelbe offenbar nidt gegen 
eine Reihe andrer klarer Gefege angefiihrt werden. 


3) Bon der actio ad supplendam legitimam. §, 483. 


Justinian. 1. 30. C. de inoff. test.: Omnimodo testatorum 
voluntatibus prospicientes magnam et innumerabilem occasionem 
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subvertendae eorum dispositionis amputare censemus, et in 
certis casibus in quibus de inofficiosis defunctorum testamentis 
vel alio modo subvertendis moveri solebat actio, certa et statuta 
lege tam mortuis consulére, quam liberis eorum vel ailiis 
personis, quibus eadem actio competere poterat, ut, sive ad- 
jiciatur in testamento de adimplenda legitima portione, sive 
non, firmum quidem sit testamentum, liceat vero his personis 
quae testamentum quasi inofficiosum vel alio modogubvertendum 
queri poterant, id, quod minus portione legitima sibi relictum 
est, ad implendam eam sine ullo gravamine vel mora exigere, 
si tamen non ingrati legitimis modis arguantur, quum eos 
scilicet ingratos circa se fuisse testator dixerit. Nam si nullam 
eorum quasi ingratorum fecerit mentionem, non licebit ejus 
heredibus ingratos eos nominare, et hujusmodi quaestionem 
introducere. Et haec quidem de his personis statuimus, quarum 
mentionem testantes fecerint, et aliquam eis quantitatem in 
hereditate vel legato vel fideicommisso, licet minorem legitima 
portione, reliquerint. (§. 1.) Sin vero praeterierint aliquam 
eorum personam jam natam, vel ante testamentum quidem 
conceptam, adhuc vero in ventre constitutam, vel exheredatione, 
vel alia eorum mentione facta nihil eis penitus reliquerint, tunc 
vetera jura locum habere sancimus nullam ex praesente pro- 
Mulgatione novationem acceptura. 

Bgl. Glid VIL. ©. 142 fgg., de Schweidnitz, comm. de 
actione, qua ad legitimam portionem supplendam agitur. Goett. 
1819, Frande S. 328 fgg., Mühlenbruch XXVL ©. 1 fgg., 
Arndt$ a. a. O. S. 138 fgg. 


-” 


Abfdaitt III. 
Von dem Notherbenredte naw Nov. 115. 





Heumann, Tiber dad nenefte Notherbenredt nad Nov. 115; 
in Gieß. Zeitſchr. XVI. S. 161 fgg., Schmidt, form. Notherbenr. 
©. 151 fgg. 


ral 
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I, Gubjefte und Inhalt der Verbindlichkeit. §. 484, 


Arm. Höochſt widtige VBeftimmungen fiber Notherbenrecht enthält bie 
Nov. 115. c 3—5, Darnad nämlich follen Afgendenten ihre Defzendenten und 
umgekehrt Defgendenten ihre Ufgendenten nicht mehr präteriren oder exherediren 
dürfen, wenn nicht eine ber in bem Gefege genau angegebenen Enterbungs⸗ 
Urfaden vorhanden und von dem Veftator angegeben ijt. Daß durch Schenkung, 
Vermächtniß oder in andrer Weife her Pflichttheil hinterlaffen wird, geniigt nidt, 
wohl aber ift eine Crbeinfegung auf eingelne Sachen binreidend. 

Nov. 115. c. 3: Sancimus igitur non licere penitus patri vel 
matri, avo vel aviae, proavo vel proaviae suum filium vel filiam, 
vel ceteros liberos praeterire aut exheredes in suo facere testa- 
mento, nec si per quamlibet donationem vel legatum, vel’ fidei- 
commissum vel alium quemcunque modum eis dederit legibus 
debitam portionem: nisi forsan probabuntur ingrati, et ipsas 
nominatim ingratitudinis causas parentes suo inseruerint testa- 
mento, — — — 

Cap. 4: Justum autem perspeximag, et e contrario de liberorum 
testamentis haec eadem cum aliqua distinctione disponere. San- 
cimus itaque non licere liberis parentes suos praeterire , aut quo- 
libet modo a rebus propriis, in quibus habent testandi licentiam, 
eos omnino alienare [excludere Homb.], nisi causas, quas enume- 
rabimus, in suis testamentis specialiter nominaverint. — — — 

Cap. 5: Haec autem disposuimus, at et parentes et filios a 
testamentorum injuria liberos reddamus. Ceterum si qui heredes 
fuerint nominati, etiam si certis rebus jussi fuerint esse contenti, 
hoc casu testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus; quid- 
quid autem minus eis legitima portione relictum est, hoc secuadum 
nostras alias leges ab heredibus impleri. Sola enim est nostrae 
serenitatis intentio, a parentibus et liberis injuriam praeteritionis 
et exheredationis auferre. 

Afzendenten miiffen alfo jest nothwenbdig ihre Deſzendenten, und eben fo 
Deſzendenten ihre Afgendenten gu Erben einfepen, wenn nicht ein geſetzlicher 
Gnterbungsgrund vorhanden ijt. Ym Cingelnen kommt es hierbei auf folgende 
Punbkte an: 

I. Bie bie Erbeinfepung geſchehen miiffe, ift in der Novelle nicht näher 
angegeben,, indem fid) da nur die eine Beftimmung findet, daß aud auf eine- 
res certa inftituirt werden dilrfe. Für sui und emancipati miiffen mun, gewif 
die oben (§. 469.) dargeſtellten Grundſätze aud nod nad der Nov. 115. in Anz 
wendung fommen (f. unten §. 486). Für anderweite Defyendenten aber, und 
für Afzendenten können bei dem Schweigen ber Nov. 115. nur die allgemeinen 
Grundſätze entiheiben, und namentlich muß danad and beurtheilt werden, was 
im Galle ciner bedingten Grbeinfegung eintrete? Cine Poteftativ= Bedingung 
Fann jeden Falls giltig angeordnet werden, wibrend eine gufillige und eine 
gemiſchte file wiht gugefiigt gelter, denn dafür, bag die Zufiigung einer 
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folden Bedingintg hier, wie bei sui, die ganze Erbeinfegung vernidte, wie 3. B. 
Grande ©. 385, Arndts S. 143 fgg., Sintenis UL S. 618. Aum. anz 
nehmen, giebt es feinen gefepliden Grund, und eben fo ift es dod) auch arf 
ber anbren Geite unzweifelhaft, daß eine berartige Bedingung nidt ihre gewöhn⸗ 
lien Wirkungen äüußern fann, vgl. aud Mühlenbruch XXXVI. S. 213 fgg., 
XLI. ©. 184 fog-, Heumann a. a. O. ©. 232 fgg., Schmidt ©. 160. Al: 
gemein muß aber freilid) dann, wenn ein Enterbungsgrund beigefiigt ijt, eine 
bedingte Erbeinſetzung als guldffig betrachtet werden, ſ. unten III. — Nicht ganz 
bafjelbe fann angenommen werden, wenn ein Notherbe blo’ fubftituirt, nidt 
ouch inftituirt iff, Wollte man nämlich die Subjtitution mit Mühlenbruch 
a. a. O. S. 219 blos wie eine bedingte Ynftitution anfeben, fo fime man durd 
Wegwerfung der Bebdingung offendar nidt, mie Mühlenbruch annimmt, gu 
bem Refultate, daß die instituti ausgeſchloſſen, und der fubftituirte Notherbe 
ber nächſte Erbe wiirde, ſondern vielmehr babin, bag der. fubftituirte Notherbe 
neben den inſtituirlen Erben gur Erbfolge gerufen wiirbe. Man barf aber gar 
nicht die Subfiitution in allen Begiehungen wie eine einfache bebingte Erbein⸗ 
febung betrachten, fondern bie römiſche Anfidt if vielmehr, bap jeder eingelne 
Grab bes Teſtaments eine die ganze Erbſchaft erſchöpfende Dispofition, gleidfam 
ein beſondres Teftament ift, und daraus refultirt bann gang von felbft aud fir 
bas Recht ber Nov. 115. der Cah, dah die Priterition vom erften Grade dieſen 
Grad aufhebt, und ber fubftituirte Notherbe, gufammen mit den anderweiten 
Grben bes gweiten Grads, alB institutus zur Erbfolge fommt, Frande ©. 397, 
Heumann 6. 239 fg., Arndts S. 144. 

H. Was bie eingelnen Enterbungegriinde anbelangt (vgl. bariiber aufer 
ben Lehrbb. nod) Glitd VI. S. 209 fag., Frande G. 404 fog., v. Buch— 
Sol, jurift. Ahh. S. 128 fgg., Mühlenbruch XXXVIL GS. 140 fgg., Arndt3 
im Rechtslex. I. S. 895 fgg.), fo führt Suftinian in Nov. 115. c. 8. die Ur⸗ 
ſachen an, aus denen Aſzendenten ihre Defzendenten, und in cap. 4. biejenigen, 
aus welden Defgendenten -ihre Afzendenten ausſchließen dürfen. Wei der folgenden 
Darſtellung fol ganz die gefeglide Ordnung befolgt werden. 

A. Afyendenten fonnen ihre Defzendenten aus vierzehn Gründen aus⸗ 
ſchließen, wobei jedoch hervorzuheben ift, dah nicht alle Griinde fic gleichmäßig 
auf männliche und weibliche Deſzendenten erſtrecken, jondern einige auf Söhne 
(unter denen natürlich auch Enkel u. ſ. w. verſtanden werden), andre anf 
Töch ter (Enkelinnen u. ſ. w.) gu beſchraͤnken fuid. Die einzelnen Gründe 
ſiud folgende: 

1) Thatlide Beleibigung. 

2) Anderweite ſchwere und ungesiemende Injurie. 

3) Kriminalanflage, ausgenommen bie wegen Hodverrath’. Da bei den 
Romer Frauen regelmapig gu folden Anklagen nicht gugelaffen wurden, aud 
nidt per procuratorem, wie v. Buchholtz irrig annimmt, fo beſchraänkt fid 
diefer Grund der Regel nad von felbjt auf männliche Defyendenten. Da jedod 
ber Raifer biefelben nicht beſonders hervorhebt, fo fann eB nicht gweifelbaft fein, 
baB in den eingelnen Fallen, in welchen auch Frauen gu einer Antlage zugelaſſen 
werden, aud) Tochter aus diefem Grunde enterbt werden können. 
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4) ,Si com maleficis hcminibus ut maleficus conversatur®. $m 
Crigimal fieht gageensc, was Halcanter unt Hombergk mit veneficus fiber: 
tragen. Gewiß find aber unter dieſem Ausdruck ſowohl die venefici al3 bie 
malefici yu verfieben, aljo Giftmijder und Rauberer und gwar leptre 
namentlich, inſofern fie fich mit Geranmy ven magijd wirfenden Mitteln 
(Yiebedtrintcn u. dal.) abgeben, Miuhlenberund G. 145 fog. — Wenn übrigens 
Riele diefen Grund bled anf Sehne beſchränken, fo ift died ganz grundlos, ba 
ber Ausdrud gagnense gleid) gut auf beide Gejdledter gebt. 

Do) Renn Kinder dem Leben ibrer Eltern nadjtellen. 

6) Wenn ber Sohn mit jeiner Srefmutter over der Konkubine feined 
Vaters Unzucht treibt. Daß aud) ber Fall hierber gehore, wenn die Todter 
mit ihrem Stiejvater fonfumbire, wie 3. B. ned Frande ©. 414 will, it 
gegen die Grunbdjage ciner firiften Ynterpretation, die bier ofjendar in Anwendung 
gu bringen find, v. Buchholtz S. 131, Miblenbrud G6. 147. Ca iibrigens 
ber ronujde Ronfubinat bei und weggefallen ijt, fo erjdeint es als Willkür, fiir 
dad heutige Recht flatt ber römiſchen Konkubine die Maitrejje des Vaters hierher 
gu ziehen. 

7) Wenn ber Sohn hurd chikanẽſe Cenungiation dem Aſzendenten grofen 
Schaden verurfadt. Daß hier falſche, chikanẽſe Angaben vom Raifer gemeint 
find, gebt zwar nidjt aus der Vulg. (,si delator contra parentes filius ex- 
titerit*), wobl aber aus dem griecijden Original hervor; denn der da ge: 
brauchte Unsdrud owmoparrye bedeutet nur den calumniator, wie aud Julian 
und Haloander richtig übertragen, während freilid Hombergt der Vulg. 
folgt, vgl. Marezoll in v. Löhr's Magaz. IV. S. 392, Mühlenbruch 
S. 149 fag. 

8) Wenn ber Afzendent ſich im Gefingnif befand, und der mainnlide 
Hefyendent auf feine Aujjorberung fic weigert, fiir bie Perfon oder bie etwaige 
Schuld deſſelben fich gu verbilrgen, obwohl ex dazu im Stande war. Diefer 
Grund bezieht fich aber nicht auf alle männlichen Deſzendenten, fonder nur auf 
biejenigen, ,qui possunt ab intestato ad ejus successionem venire‘. Da 
dieſe Worte bod gewiß midt als gang überflüſſig angeſehen werden können, fo 
muß man annehmen, der Kaiſer habe damit diejenigen Deſzendenten ausnehmen 
wollen, welche zur Zeit der Aufforderung noch nicht die nächſten zur Succeſſion 
waren, wie Enkel von einem damals noch lebenden Sohne, v. Buchholtz S. 
133, Muhlenbruch S. 150 fgg. 

9) Wenn ber Cefzendent überführt wirh, den Afzendenten an der Errich⸗ 
tung eines Teſtaments gebindert gu haber. 

10) Wenn der Sohn fish gu den Thierkimpfern oder Mimen begiebt, und 
aud) bei biefer Lebensweife wider den Willen ber Eltern verharrt, fofern nicht 
etwa bie Eltern felbjt ein ſolches Gewerbe treiben. 

11) Der eilfte Enterbungsgrund ift wohl nad dem wahren Sinne deg 
ſehr ſchlecht fongipirten Geſetzes fo auszudrücken: eine minberjiprige Todter fann 
ftetS enterbt werden, wenn fie ſich cinem unfeufden Lebenswandel ergiebt, oder 
wiber den Willen ber Eltern Heirathet; bei einer gropjabrigen Todter Fann aber 
eine Enterbung unter dieſen Vorausfepungen nur dann Statt finden, wenn fie 
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Gelegenheit zu einer anfttindigen Heirath hatte, und diefe verabſäumte. Ueber 
die verfdiedenen Anfidten vgl. Olid S. 236 fgg., Frande S. 407 fag., 
Mihlenbrud S. 153 fgg. 

12) Wenn der Defgendent dem wahnfinnigen Afyendenten nicht die ge- 
hörige Pflege widmet. . 

13) Wenn der, wenigften’ 18jkhrige, Deſzendent ſich nidt bemiiht, den 
in ber Gefangenfdaft fetenden Aſzendenten loszukaufen. 

44) Wenn der Deſzendent orthodorer Eltern von dem wahren Kirchenglauben 
abfallt. Wegen der heutigen Rechtsanſichten fiber Ketzerei fann diejer Grund 
feine Anwendung mebhr finden. 

B. Defgendenten können ihre Afzendenten aus adht Grilnden ausſchließen, 
und gwar find die’ folgenbe: 

1) Wenn Eltern ihre Kinder anf irgend eine Art, alfo nicht blos durch 
eigentlige Anklage, einer Rapitalunterfudung überliefern, mit Ausnahme ded 
Hodverraths. 

2) Wenn fie bin Rindern anf irgend cine Art nad bem Leben trachteten. 

3) Wenn ber Vater mit der Frau feines Sohnes fonfumbirt. Oa hier 
im griech. Terte blos von ber Frau , cov olxelov wmarddc* die Rede ijt, fo woller 
viele Neueren nad dem Vorgange v. Buchholtz ©. 141 diefe Beſtimmung auf 
ben Hausſohn befdrinfen, aber gewiß gegen ben Sprachgebrauch Juftinian’s, 
vgl. Schneider in Gieß. Zeitſchr. XII. S. 369 fgg. 

4) Wenn Sltern bas Rind an der Crridtung eines CeftamentB verhindern. 

5) Wenn cin Afzendent feinen Ehegatten (mag eB ebenfalls ein leiblider 
Aſzendent bes Teſtators, ober Stiefvater ober Stiefmurtter deffelben fein) durch 
@ift des Lebens oder Verftanded gu berauben ſuchte, ober ifm fonft nad dem 
Leben firebte. 

6) Wenn die Kltern fig ihre’ wabhnfinnigen Kindes nicht annehnien. 

7) Benn Sltern bas in feindlider Gefangenfdaft befindlide Kind nidt 
loSzufaufen bemũht find. 

8) Benn Stern vom wahren chriſtlichen Glauben abfallen. — 

Der Aufzählung diefer eingelnen Enterbungsgründe fdhidt Juſtinian 
bie Bemerfung voraus: Sed quia causas, ex quibus ingrati liberi debeant 
judicari, in diversis legibus dispersas et non aperte declaratas invenimus, 
quarum aliquae nec dignae nobis ad ingratitudinem visae sunt, aliquae 
vero cum essent dignae, praetermissae sunt: ideo necessarium esse per- 
speximus, eas nominatim praesenti lege comprehendere, ut practer 
ipsas nulli liceat ex alia lege ingratitudints causas opponere, nist quae 
in hujus constitutionis serie continentur. Aus diefen Worten leitet man nun 
ſehr gewöhnlich (über bie Literatur dieſer Streitfrage vgl. Olid Vil. S. 148 fgg., 
Miblenbrud S. 176 fgg.) den Gag ab, bak ber Raifer hier ſchlechthin die 
Anwendung der Analogie ausgeſchloſſen, und vorgefdrieben Habe, dah man 
burdjaus bei dem Wortverftand der eingelnen Galle ftehen bleiben miffe. Offenbar 
aber fagen bieje Worte nur, daß fernerbin ein Enterbungsgrund aus keinem 
anbren Gefege, als eben aus biefer Novelle entlehnt werden dürfe; daß aber 
bei dieſer Novelle andere Muslegungdregeln gelten follten, als fouft, wird dort 
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and nidt im Mindeſten angedeutet. Dod) aber ift jene Behauptung nicht 
ganz grundlos. Aus ber ganzen Tendenz des Geſetzes nämlich, und 
insbeſondere daraus, bag ber Kaiſer, wie er ſelbſt fagt, nominatim die einzelnen 
Urfacen anführt, geht mit Entſchiedenheit hervor, daß die allgemeine 
ratio bderfelben (Unbankbarfeit gegen den Erblaſſer und ſchlechter verächt⸗ 
licher Lebenswandel) nit sur Aufſtellung neuer Enterbungsgründe benugt, daf 
alfo bie Babl der im Geſetz aufgeführten nicht vermebhrt werben barf. Keineswegs 
aber ift bamit aud die analoge Ausdehuung eines einzelnen im Geſetz genannten 
Enterbungsgrundes ausgeſchloſſen, fondern diefer mug allgemeinen Regeln nad 
unbedingt geftattet werden, und fo ift es wohl keinem gegründeten Zweifel unter= 
worfen, daß der Gte Enterbungsgrund bes cap. 3. auch auf den Fall zu beziehen 
ift, wenn ber Sohn mit feiner leiblichen Mutter Blutſchande treibt, daß der 
achte aud ben Fall begreift, wenn ber Aſzendent auf dad Anflifterr des Sohnes 
ind Schuldgefängniß kommt u. del. mt. 

Mod müſſen tn Betveff diefer Enterbungsgründe einige Punkte befonder’ 
bervorgehoben werden: . 

1) Zunächſt fragt fig, ob etn Enterbungsqrund, wenn ex aud nur Cinen 
ber Afzendenten ober Deſzendenten berührt, dennod aud einem Andren einen 
gerechten Grund gur Ausſchließung gewähre? Rann alfo 3. B. bie Mutter den 
Sohn erherediren, wenn diefer den Vater beleidigte, oder fann bie Tochter den 
Vater ausſchließen, wenn dieſer urit ber Schwiegertochter fonfumbirte u. dgl.? 
Den Worten und dem Geiſte der Novelle nach muß man ſich doch wohl dagegen 
erflaren, und alſo mur demjenigen Aſzendenten ober Deſzendenten die Erheredation 
erlauben, in deſſen eigner Perſon der fragliche Enterbungsgrund wirklich einge⸗ 
treten iſt; v. Buchholtz aa. O. S. 144 fgg., Mühlenbruch S. 171 fog, 
Arndts ©. 897 fg.; ſ. jedoch aud Schmidt S. 164. 

2) Daß der Teſtator auf einen Enterbungsgrund nicht mehr rekurriren 
kann, wegen deſſen er dem Notherben vollſtändig verziehen hat, wird ganz all⸗ 
gemein (f. jedoch jetzt Schmidt S. 166), und gewiß mit Recht, angenommen, 
denn es verſteht ſich, daß der Euterbungsgrund im Augenblick der Teſtaments⸗ 
errichtung vorhanden ſein muß. Ob aber nachherige Verzeihung die giltig 
ausgeſprochene Enterbung wieder vernichte, iſt ausnehmend beſtritten (iiber bie 
Literatur ſ. Blid S. 217 fgg, Mühlenbruch S. 186. Mot. 68), und 
namentlich ſind auch noch die beiden neueſten Schriftſteller über Notherbenrecht 
verſchiedener Meinung; denn während Francke S. 414 fgg. bie Vernichtung 
annimmt, wird dieſelbe von Mühlenbruch S. 185 fag. in Abrede geſtellt. 
Gewiß iſt die letztre Meinung die konſequentere. Ganz abgeſehen davon, daß 
die Nichtaufhebung des Teſtaments die Ernſtlichkeit der Verzeihung bezweifeln 
läßt, würde ja auch, wenn man ber gegneriſchen Anſicht folgen wollte, bie Auf⸗ 
hebung eines giltig errichteten Teſtaments durch den bloſen Willen des Teſtators 
erfolgen, was bekannten Grundſätzen nad nicht geſchehen darf. 

3) Nad ausdrücklicher Beſtimmung Juſtinian's muß die Wahrheit bes 
in dem Teſtamente angeführten Enterbungsgrundes von dem eingeſetzten Erben 
bewieſen werden, cap. 8. geg. E.: — — et scripti heredes nominatam vel 
nominatas causas, vel unam ex his veram esse monstraverint‘, cap. 4. §. 8 
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IN. We fiber bie Formen ber Einſetzung, fo ift aud ber etwaige Forme 
ber Ausſchließung nichts in der Nov. 115. verordnet worden, mit Ausnahme 
der einen Beftimmung, daß ſtets ber Ausſchließungsgrund von dem Teftator an: 
gegeben werden mug, Nov. 115. c. 3. pr. und §. 14. geg. ©, c. 4. pr. §. 8. 
Abgefehen hiervon bleibt es alfo gang bet bem alten Redte, d. 5. sui und eman- 
cipati miiffen aud) nod) nad ber Nov. 115. gang fo erbereditt werden, wie 
died im früheren Rechte angeordnet war (ſ. bariiber nod unten §. 486) alſo 
nominatim, ab omnibus gradibus u. f. w. (§. 470). Andre Defzendenter 
aber und Afzendenten Haben auf fdrmlide Ausſchließung trgend einer 
Art gar feinen Anfprud, fondern, wenn nur irgend einer ber geſetzlichen 
Ausſchließungsgründe angegeben ift, fo ſchadet aud die blofe Praterition der 
Giltigfeit be3 Teftament nidt. Go fann alfo 3. B.cine Mutter, weldhe Rinder 
hat, vollfommen giltig fo teftiven: mein Vetter Titius foll mein Erbe fein, weil 
ex der einzige unter meinen Verwandten ift, welder mid) nidht thätlich beleidigt 
Hat, und ähnliche Fille mehr. Von felbft verfteht eB ſich hiernach aud, dag 
folde Perfonen, da fie auf eine förmliche Ausſchließung irgend einer Art feinen 
Anfprud haben, aud unter einer beliebigen Bedingung erberedirt, und eben 
fo aud) unter einer Bedingung inftituirt werden können, vorausgeſetzt natürlich, 
daß dabei einer ber gefegliden Enterbungzgriinbe vom Teftator erwahnt worden 
ift. Denn ba unter diefer Vorausfepung cine vollige gang formlofe Ausſchließung 
möglich ift, fo mug natiirlid aud) eine bebdingte Ausſchließung oder bedingte 
Bedentung Statt finden fonnen; m. a. W. urd bie Anführung eines der ge⸗ 
fegliden Enterbungsgründe Hat fid) ber Teftator in Betreff derjenigen Notherben, 
welde auf foörmliche Erheredation keinen Anfprud haben, gang freie Hand gemacht, d 
fo bab ex in Beziehung auf fie jede beliebige Difpofition mit bemfelben Effekte 
treffen fant, wie wenn es keine Notherben wären. — Vergleichen wir mit diefer 
GCarfiellung die Ausführungen der beiden neueſten Schriftſteller über Nothe 
erbenredt, fo gebt Grande ©. 397 fag. vow der gewif irrigen Unfidt aus, 
daß burdy bie Novelle 115 bie alter Exheredations-Vorſchriften aud bei ten Sut 
und Emangipati abforbirt feien (ſ. darüber unten §.486). Doc aber feien bebing te 
Enterbungen nidt ohne Weiteres gugulaffen, ,weil, wenn die Bedingung nidt eins 
trete, ber Notherbe als ganzlich priterirt baftehen wiirde”. Man müſſe vielmehr im Falle 
einer bedingten Enterbung unterſcheiden, ob die Bedingung bei Lebzeiten des Teftators 
eingetreten fei, und bann milfje ber Notherbe als giltig erberedirt angeſehen werden, 
oder ob fie im Augenblide be3 Todes des Teftators nod ſchwebe, und dann milffe 
freilich der Notherbe als priterirt behanbdelt werden, wenn er nidt etwa auf den 
entgegengefepten Kall gum Grben eingefept fei. — Diefe gange DOeduftion fale 
aber von felbft gufammen, wenn man ewrwägt, dag ja die Novelle gar feine 
Erheredation der Motherben vorfdreibt, fondern daß and die Praterition 
derſelben vollfommen geftattet ift, menn nur ein Enterbungsgrund angefiihrt ift. 
Unméglid kann alfo der an ſich wabre Gag, daß im Falle bie Bedingung nist 
eintrete, ber Notherbe als gänzlich priterirt daftehen würde, bier irgend ent: 
ſcheidend fein. — Mit Recht erklärt ſich daher auch Mühlenbruch a. a. O. 
S. 222 fag. gegen Frande, ohne bag man jedod feiner Ausführung völlig 
beiſtimmen könnte. Nachdem er nämlich bemerft hat, bag allerdings aud nod 
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nad Nov. 115. bie früheren Exheredationsformen bei sui und emancipati in 
Anwendung zu bringen, daß aber diefelben nicht aud auf die anderweiten Noth⸗ 
erben ber RNovelle auszudehnen feien, indem man vielmebr als die leitende Qdee 
be3 Gefebgebers annehmen miiffe: „wo friiher eine Praterition möglich geweſen 
fei, da geniige jet bad Anfiihren eines gefeplidien Enterbungsgrundes, ohne 
bah bie Beobachtung ber nur anf die exheredatio gebenden juriſtiſchen Regeln 
nöthig fei”; nachdem alfo Mühlenbruch diefe gewiß ridtigen Sage voraus⸗ 
geſchickt hat, fibrt er wörtlich fo fort: „Darum tft denn aud die Ausſchließung 
diefer Notherben unter einer Bedingung nicht ungulaffig, d. h. es kann ein 
Enterbungsgrund bedinguugsweife ausgedriidt werden*, und fiir 
diefen Fall, alfO fiir bie bedingungsweiſe Zufügung eines Enterbungsgrunds, 
ſtellt er dann gang diefelben Regeln anf, weldhe nad unſrer vorigen Darſtellung 
Frande fiir jede bedingte Crheredation nad Nov. 115. annimmt. — Auf unfre 
eigentliche Frage: ob adjecta causa aud eine bebdingte Ausſchließung gulaffig 
fei? läßt fic alfo Mühlenbruch gar nicht ein, fonbdern merkwürdiger Weije bez 
tradtet ec die beiden fo Seterogenen Fragen, ob die Ausſchließung eines 
Motherben unter einer Bebdingung nad Nov. 115. zuläſſig fei? und: ob ein 
Enterbungsgrund bedingungsweiſe ausgedrückt werden könne? ald identiſch, und 
befdraintt feine Ausfuͤhrung blos auf die Bejahung der letztten. Man mug 
fide) aber mit Beſtimmtheit bagegen erklären; denn fo gewiß bie erfte Frage nad 
unfrer obigen Ausführung gu bejahen ift, und fo gewif aud Mühlenbruch 
nag feinen fo ridtig aufgeſtellten Prämiſſen fie bejahen mug; eben fo gewiß if 
meiner Ueberzeugung nad bie gweite Frage gu verneinen, denn es bedarf nur 
einer fliichtigen Unfit ber Nov. 115, um gu der Uebergeugung gu gelangen, 
bag bier Juſtinian ſchlechthin nur an Gründe denft, die fdon gur Beit der 
TeftamentZerridtung (nicht bes Todes wie Viele, m. & mit Unredt an: 
nehinent, z. B. Mayer 1. S. 282, Anm. 8, Buchholtz in Gieß. either. XL. 
G. 353, Arndts S. 147, Sintenid §. 195. Anm. 2 geg. E., Schmidt 
G. 165) vorhanden find, nidht aber an ſolche, die fig) ſpäterhin nog miglider 
Weife ereignen können, unb gegen dieſes völlig Mare Suterpretations-Refultat 
diirjen fider nidt bie Zweckmäßigkeits⸗ und Billigkeitsgründe angeführt werden, 
auf welde Mühlenbruch S. 232, Not. aufmerkſam macht; vgl. aud Hens 
mann ©. 247 fag. Demgemäß mug denn auch die Sehauptung, die Mühlen⸗ 
brud an einer andren Stelle (S. 354) vertheidigt, daß ninlid aud Potumi 
und Infantes moglider Weije nad Nov. 115. giltig enterbt werden tonnten, 
jeden Falls verworfen werden. Dag übrigens der Enterbungwurfade eine con- 
ditio in praesens vel praeteritum relata giltig beigefiigt werben fann, ver{tebt 
ſich von felbjt, benn folde Bedingungen haben ja Ay nidt vim, fondern nur 
figuram conditionis, vgl. aud Budholg a. a. O. S. 352 fgg, 


II. Bon dem Redhtsmittel aus der Nov. 115. §. 485. 

1) Nov. 115. c. 3. geg. E.: Sive igitur omnes memoratas 
ingratitudinis causas, sive certas ex his, sive unam quamlibet 
parentes in testamento suo inseruerint, et scripti heredes 
nominatam vel nominatas causas, vel unam ex his veram esse 
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monstraverint, testamentum suam habere firmitatem decernimus. 
Si autem haec observata non fuerint, nullum exheredatis liberis 
praejudicium generari, sed quantum ad institutionem heredum 
pertinet, testamento evacuato (70 dtadyxng exveovuerrs), ad 
parentum hereditatem liberos ab intestato ex aequa parte per- 
venire, nec liberi falsis accusationibus condemnentur, vel 
aliquam circumscriptionem in parentum substantiis patiantur. 
Si vero contigerit in quibusdam talibus testamentis quacdam 
legata vel fideicommissa, aut libertates aut tutorum dationes 
relinqui, vel quaelibet alia capitula concessa legibus nominari: 
ea omnia jubemus adimpleri et dari illis, quibus fucrint dere- 
licta et tanquam in hoc non rescissum obtineat testamentum. 
Et haec quidem de parentum ordinavimus testamentis. 

2) Nov. 115. c. 4: Si autem haec omnia non fuerint ob- 
servata, nullam vim hujusmodi testamentum quantum ad in- 
stitutionem heredum habere sancimus; sed rescisso testamento 
eis, qui ab intestato ad hereditatem defuncti vocantur, res ejus 
dari disponimus, legatis videlicet vel fideicommissis et libertatibus, 
et tutorum dationibus aut aliis capitulis sicut superius dictum 
est, suam obtinentibus firmitatem. Si quid autem pro legatis 
sive fideicommissis et libertatibus et tutorum dationibus aut 
quibuslibet aliis capitulis, in legibus inventum fuerit huic con- 
stitutioni contrarium, hoc nullo modo volumus obtinere. 

Anm. Wenn ber Teftator gegen die Vorſchriften ber Novelle gefehlt Hat, 
fo ift foviel gewif, daß die Erbeinſetzungen wegfallen, bie übrigen teftament: 
lichen Beſtimmungen aber (Vermächtniſſe, Freiheitsertheilungen, Vormundſchafts⸗ 
Beſtellungen) beſtehen bleiben, und zwar muß dieſe letztre Beſtimmung gewiß auch auf 
Pupillar-Subſtitutionen, und wohl ſogar auf Vermächtniſſe, die dent impug⸗ 
nirenden Notherben ſelbſt hinterlaſſen ſind, bezogen werden, denn die Novelle 
redet ganz allgemein, und die Analogie der bonor. poss. contra tabulas, 1. 5. 
§. 2. de legat. praest. (87, 5), fann nidt fiir das Gegentheil entſcheiden, 
obwohl Biele a. Mt. find, wie 3. B. Bluntſchli S. 263 fgg. und Frande 
G. 389; f. aber Mühlenbruch a. a. O. S. 284 fog., Elvers neue Themis 
I. ©. 248 fgg., Arndts 6. 153, Schmidt GS. 180 fgg. Dag aber aud 
rehtmagige Enterbungen andrer Notherben aufredht erhalten werden milfter, 
wie Mande (3. B. aud) nod Mayer, Erbr. 1. §. 104. Not. 3, und Heu⸗ 
mann S. 226 fog.) annehmen, Lift fic gewiß nidt recdtfertigen, ba Juſtinian's 
Beſtimmung augenfdheinlig ſich nur auf folde teftamentarijhe Anordnungen 
bezieht, durch welde Jemanden etwas gugewendet werden foll, und eine folde 
Aufrechthaltung mit ber aren Vorſchrift der Movelle, bap bie Inteſtaterb⸗ 
folge eintreten folle, in offenem Wiberſpruche fiinde; vgl. aud MAhlenbrud 
S. 288. Not. 54a, Mrndts GS. 152 fog, Sd mibt S. 184. — weber die 
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J. Gubjette und Inhalt der Verbindlichkeit. §. 484, 


Anm. Höchſt widtige Beſtinmungen her Notherbenredt enthilt die 
Nov. 115. ¢ 3—5. Darnad nämlich follen Afzendenten ihre Deſzendenten und 
ningefehrt Defzendenten ire Aſzendenten nicht mehr priteriren ober exherediren 
biirfen, wenn nicht eine der in bem Gefebe genau angegebenen Cnterbungs- 
Urfaden vorhanden und vow dem Teftator angegeben ift. Dak durd Sdhenfung, 
Vermaächtniß oder in andrer Weife her Pflicdhttheil hinterlajfen wird, genügt nidt, 
wohl aber ift eine Crbeinfepung auf einzelne Sachen binreidend. 

Noy. 115. c. 3: Sancimus igitur non licere penitus patri vel 
matri, avo vel aviae, proavo vel proaviae suum filium vel filiam, 
vel ceteros liberos praeterire aut exheredes in suo facere testa- 
mento, nec si per quamlibet donationem vel legatum, vel’ fidei- 
commissum vel alium gquemcunque modum eis dederit legibus 
debitam portionem: nisi forsan probabuntur ingrati, et ipsas 
nominatim ingratitudinis causas parentes suo inseruerint testa- 
mento. — —-— 

Cap. 4: Justum autem perspeximua, et e contrario de liberorum 
testamentis haec eadem cum aliqua distinctione disponere. San- 
cimus itaque non licere liberis parentes suos praeterire , aut quo- 
libet modo a rebus propriis, in quibus habent testandi licentiam, 
eos omnino alienare [excludere Homb.], nisi causas, quas enume- 
rabimus, in suis testamentis specialiter nominaverint. — — — 

Cap. 5: Haec autem disposuimus, ut et parentes et filios a 
testamentorum injuria liberos reddamus. Ceterum si qui heredes 
fuerint nominati, etiam si certis rebus jussi fuerint esse contenti, 
hoc casu testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus; quid- 
quid autem minus eis legitima portione relictum est, hoc secuadum 
nostras alias leges ab heredibus impleri. Sola enim est nostrae 
serenitatis intentio, a parentibus et liberis injuriam praeteritionis 
et exheredationis auferre. 

Afgendenten müſſen alfo jetzt nothwendig ihre Defzendenten, und eber fo 
Cefzendenten ihre Afjendenten gu Erben einſetzen, wenn nist ein gefeblider 
Enterbungsgrund vorhanden ift. Im Cingelnen fommt es hierbei auf folgenbe 
Puukte ar: 

I. Wie die Erbeinfegung geſchehen müſſe, ift in der Novelle nicht näher 
angegeben, indem fid) ba nur bie eine Veftimmung findet, daß and auf eine- 
res certa inftituirt werden dürfe. Für sui und emancipati miffen nun gewiß 
die ober (§. 469.) dargeſtellten Grundſätze aud) nod nad ber Nov. 115. in An⸗ 
twendung fommen (f. unter §. 486). Für anberweite Defzendenten aber, und 
fiir Aſzendenten können bei bem Schweigen der Nov. 115. nur bie allgemeinen 
Grundſätze entſcheiden, und namentlich mug danad and beurtheilt werden, wads 
im Galle einer bedingten Erbeinfegung eintrete? Eine Poteftativ= Bedingung 
kann jeden Gall giltig angeordnet werden, während eine gufallige und eine 
qemifdte fiir nicht gugefiigt gelten, denn dafilr, dap die Zufügung einer 
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folden Bedingung hier, wie bei sui, die ganze Erbeinſetzung vernidite, wie 3. B. 
Frande 6. 385, Arndts S. 143 fgg., Sinteni3 UT. ©. 618. Anm. an⸗ 
nehmen, giebt es feinen gefegliden Grund, und eben fo ift eB bod) aud) auf 
ber andren Geite unzweifelhaft, daß eine berartige Bedingung nidt ihre gewöhn⸗ 
fiden Wirkungen dugern fann, vgl. auch Mühlenbruch XXXVI. S. 213 fgg, 
XLI. ©. 184 fgg., Heumann a. a. O. ©. 232 fag., SGmidt S. 160. All: 
gemein muß aber freilid dann, wenn ein Enterbungsgrund beigefiigt ift, eine 
bedingte Erbeinfegung als zuläſſig betrachtet werden, ſ. unten IN. — Nicht gang 
dafjelbe kann angenommen werden, wenn ein Notherbe blos fubftituirt, nicht 
aud inſtituirt iſt. Wollte man nämlich die Subſtitution mit Mühlenbruch 
a. a. O. S. 219 blos wie eine bedingte Inſtitution anſehen, fo fame man durch 
Wegwerfung der Bedingung offenbar nidt, wie Mühlenbruch annimmt, 31 
bem Refultate, daß die instituti ausgefdloffen, und ber fubftituirte Notherbe 
der ndidfte Erbe würde, fondern vielmehr babin, daß ber fubftituirte Notherbe 
neben ben inftituirien Erben gur Erbfolge gerufen würde. Man barf aber gar 
nicht die Subftitution in allen Beziehungen wie eine einfache bedingte Erbein⸗ 
ſetzung betrachten, fondern die römiſche Anfidt iſt vielmehr, daß jeder einzelne 
Grad des Teſtaments eine die ganze Erbſchaft erſchöpfende Dispoſition, gleichſam 
ein beſondres Teſtament iſt, und daraus reſultirt dann ganz von ſelbſt auch für 
das Recht der Nov. 115. der Satz, daß die Präterition vom erſten Grade dieſen 
Grad aufhebt, und der ſubſtituirte Notherbe, zuſammen mit den anderweiten 
Erben des zweiten Grads, als institutus zur Erbfolge fommt, Francke S. 397, 
Heumann 6. 239 fo., Arndts 6. 144, 

II. Was bie eingelnen Enterbungsgründe anbelangt (vgl. darüber aufer 
ben Lehrbb. nod) Gluck VI. ©. 209 fog., Frande S. 404 fog., v. Bud= 
holg, juvift. Abh. S. 128 fgg., Mühlenbruch XXXVII. GS. 140 fgg., Arndts 
im Rechtslex. Ul. S. 895 fag.), fo führt Suftinian in Nov. 115. c. 8. die Uv: 
fadhen an, aus denen Afgenbenten ihre Defzendenten, und in cap. 4. biejerigen, 
aus welden Defyendenten ihre Aſzendenten ausſchließen dürfen. Wei ber folgenden 
Darfiellung fol gang die gefeplide Ordnung befolgt werden. 

A. Afgendenten Cimen ihre Defzendenten aus vierzehn Griinden aud: 
ſchliehen, wobei jedoch hervorzuheben ift, daß nidt alle Gründe fid gleichmäßig 
auf männliche und weibliche Deſzendenten erſtreden, jonbern einige auf Söhne 
(unter denen natürlich and Enkel u. ſ. w. verſtanden werden), andre auf 
Toöͤch ter (Enfleliunen u. ſ. w.) gu beſchraͤnken find. Die einzelnen Gründe 
find folgende: 

1) Thãtliche Beleidigung. 

2) Anderweite ſchwere und ungeziemende Injurie. 

3) Kriminalanklage, ausgenommen die wegen Hochverraths. Da bei den 
Romern Frauen regelmäßig gu folden Anklagen nicht zugelaſſen wurden, aud 
nidt per procuratorem, wie v. Buchholtz irrig annimmt, fo befdrinft fid 
diefer Grund ber Regel nad von felbft auf männliche Defzendenten. Da jedod 
ber Raifer biefelben nidt beſonders hervorhebt, fo fann es nicht aweifelbaft fein, 
daß in den eingelnen Fallen, in welden auch Frauen gu einer Anklage zugelaſſen 
werden, aud Tochter aus diefem Grunde enterdt werden fonnen. 
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4) ,Si cum maleficis hominibus ut maleficus- conversatur*‘. Sm 
Original ſteht pappaxds, was Haloander und Hombergk mit veneficus fiver: 
tragen. Gewiß find aber unter diefem Wusdrud ſowohl die venefici als bie 
malefici gu verfteben, alfo Giftmifder und Bauberer und gwar legtre 
namentlid), infofern fie fid mit Bereitung von magiſch wirfenden Mitteln 
(LiebeStranfen u. dgl.) abgeben, Mühlenbruch S. 145 fgg. — Wenn fibrigens 
Viele diefen Grund blos auf Söhne beſchränken, fo tft dte3 gang grundlos, ba 
der Ausdrud gaguaxde gleid) gut auf beibe Geſchlechter gebt. 

5) Wenn Kinder dem Leben ibrer Eltern nachſtellen. 

6) Wenn ber Sohn mit feiner Stiefmutter ober der Konkubine ſeines 
Vaters Unzucht tretbt. Daß auch ber Fall hierber gehöre, wenn die Todter 
mit ibrent Stiefvater fonfumbire, wie 3. B. nod) Frande S. 414 will, ift 
gegen die Grundſätze einer firiften Ynterpretation, die hier offenbar in Antwendung 
gu bringen find, v. Buchholtz ©. 131, Mühlenbruch S. 147. Da Hbrigens 
der römiſche Konkubinat bet uns weggefallen ift, fo erſcheint es als Willkür, fir 
bad heutige Recht ftatt ber römiſchen Konkubine bie Maitreſſe bes Vaters hierher 
gu ziehen. 

7) Benn der Sohn durch Hhifandfe Denungiation bem Afzendenten großen 
Schaden verurjadht. Cafe Hier falſche, chikandͤſe Angaben vom Kaiſer gemeint 
find, geht gwar nicht aus ber Vulg. (,si delator contra parentes filius ex- 
titerit*), wohl aber aus dem griechiſchen Original bervor; denn ber ba ge⸗ 
brauchte Wusdrud cvxogdrene bedeutet nur ben calumniaior, wie and Julian 
und Haloander richtig itbertragen, während freilid Homberg? der Vulg. 
folgt, vgl Dtaregoll im v. Löhr's Magny. IV. ©. 392, Mühlenbruch 
G. 149 fgg. 

8) Wenn ber Afgendent fid) im Gefängniß befand, und ber männliche 
Deſzendent auf feine Aujfforderung fich weigert, fiir die Perfon oder die etwaige 
Schuld deffelben fig gu verbiirgen, obwohl er dazu im Stande war. Diefer 
Grund begieht ſich aber nist auf alle mannliden Defzendenten, fonder nur auf 
biejenigen, ,qui possunt ab intestato ad ejus successionem venire‘. Da 
dieſe Worte dod gewiß nist als gang überflüſſig angefeber werden können, fo 
muß man annehuren, der Kaiſer habe damit diejenigen Deſzendenten ausnehmen 
wollen, welche gur Zeit ber Aufforderung nod nidt die nächſten zur Succeffion 
waren, wie Enkel von einem damals nod lebenden Sohne, v. Budholg S. 
133, Miblenbrud GS. 150 fgg. 

9) Wenn der Deſzendent überführt wirh, ben Aſzendenten an ber Errich⸗ 
tung eines Leftament3 gehindert gu haben. 

10) Wenn ber Sohn fid) gu den Thierkämpfern ober Dtimen begiebt, und 
aud bei dieſer Lebensweiſe wider ben Willen ber Eltern verbarrt, fofern nicht 
etwa bie Eltern felbft ein ſolches Gewerbe treiben. 

11) Der eilfte Enterbungsgrund ift wohl nad dem wahren Sinne bes 
ſehr ſchlecht konzipirten Gefeges fo ausgudritden: eine minberjibrige Todter fann 
ftetS enterbt werden, wenn fie ich einem unkeuſchen Lebenswandel ergicht, oder 
wider ben Willen ber Eltern heivathet; bei einer gropjabrigen Tochter kann aber 
eine Enterbung unter dieſen Vorausſetzungen nur damn Statt finde, wenn jie 
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Gelegenbeit gu einer anftindigen Heivath hatte, und diefe verabfiumte. Ueber 
die verfdiedenen Anfidten vgl. Glück ©. 236 fag., Frande 6. 407 fgg, 
Mihlenbrud S. 153 fgg. 

12) Wenn her Defgendent dent wahnſinnigen Afjendenten nit die ge: 
hörige Pflege widmet. 

13) Wenn der, wenigſtens 18jährige, Deſzendent ſich nicht bemüht, den 
in der Gefangenſchaft ſeienden Aſzendenten loszukaufen. 

14) Wenn der Deſzendent orthodorer Eltern von dem wahren Kirchenglauben 
abfällt. Wegen der heutigen Rechtsanſichten über Ketzerei kann dieſer Grund 
keine Anwendung mehr finden. 

B. Deſzendenten können ihre Aſzendenten aus acht Gründen ausſchließen, 
und zwar ſind dies folgende: 

1) Wenn Eltern ihre Kinder auf irgend eine Art, alſo nicht blos durch 
eigentliche Anklage, einer Kapitalunterſuchung Aberliefern, mit Ausnahme ded 
Hochverraths. 

2) Wenn fie den Kindern auf irgend cine Art wach bem Leben trachteten. 

3) Wenn ber Vater mit der Fran feines Sohnes fonfumbirt. Da Hier 
im griech. Lerte blos von ber Frau , cov olxelov wasddc* bie Rede ijt, fo woller 
viele Neueren nad dem Vorgange v. Buchholtz G. 141 diefe Beſtimmung auf 
den Hausfohn beſchränken, aber gewiß gegen ben Spradgebraud) Suftinian’s, 
vgl. Schneider in Gieß. Zeitidr. XII. S. 369 fgg. 

4) Wenn Sltern das Kind an der Erridtung eines Teftament3 verhindern. 

5) Wenn ein Ajzendent feinen Chegatten (mag es ebenfalls ein leiblider 
Aſzendent des Teftators, oder Sticfuater oder Stiefmutter deffelben fein) durch 
Gift deB Lebens ober Verſtandes gu berauben fudte, oder ihm fonft mach dem 
Leber firebte. 

6) Wenn die Sltern ſich ihre’ wahnfinnigen Kindes nicht annehmen. 

7) Wenn Sltern das in feindlider Gefangenfdaft befindliche Rind nidt 
loszukaufen bemũht ſind. 

8) Wenn Eltern vom wahren chriſtlichen Glauben abfallen. — 

Der Aufzählung dieſer einzelnen Enterbungsgründe ſchickt Juſtinian 
die Bemerkung voraus: Sed quia causas, ex quibus ingrati liberi debeant 
jadicari, in diversis legibus dispersas et non aperte declaratas invenimus, 
quaram aliquae nec dignae nobis ad ingratitudinem visae sunt, aliquae 
vero cum essent dignae, praetermissae sunt: ideo necessarium esse per- 
speximus, eas nominatim praesenti lege comprehendere, ut practer 
tpeas nulls liceat ex alia lege ingratitudinis causas opponere, nist quae 
in hujus constitutionis serie continentur. Aus biejen Worten leitet man nun 
febr gewöhnlich (über bie Literatur diefer Streitfrage vgl. Glid Vil. 6. 148 fgg., 
Mühlenbruch S. 176 fgg.) den Saw ab, daß ber Rafer hier ſchlechthin die 
Anwendung der Analogic ausgefdlofien, und vorgefdrieben Habe, daß man 
burdaus bei bem Wortverftand der eingelnen Fale ftehen bleiben miijfe. Offenbar 
aber fagen dieſe Worte nur, dah fernerhin cin Enterbungsgrund aus keinem 
anbren Gefege, als eben aus diefer Novelle entlehnt werben dürfe; daß aber 
bei diefer Novelle andere Auslegungsregeln gelten follter, als fonft, wird dort 
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and nicht im Mindeſten angedeutet. Dod) aber ift jene Behauptung nidt 
gang grundlos. Aus der ganzen Tendenz ded Geſetzes nämlich, und 
insbeſondere daraus, dag der Kaiſer, wie er felbft fagt, nominatim die eingelnen 
Urjadhen anfihrt, geht mit Entſchiedenheit hervor, dag die allgemeine 
ratio bderjelben (Undankbarkeit gegen ben CErblaffer und ſchlechter verächt⸗ 
Vicher LebenSwandel) nidt gur Aufſtellung neuer Enterbungsgründe benugt, daß 
alfo die Zahl der im Geſetz aufgefilbrten nicht vermebrt werden barf. Keineswegs 
aber ift bamit aud die analoge Ansdehnung eines eingelnen im Geſetz genannten 
Enterbungsgrundes ausgeſchloſſen, fondern diefer mug allgemeinen Regeln nad 
unbedingt geftattet werden, und fo ift es wobl keinem gegriindeten Zweifel unter⸗ 
worfen, daß ber Ste Enterbungsgrund des cap. 8. aud) auf den Fall gu beziehen 
ift, wenn der Sohn mit feiner leiblichen Mutter Blutſchande treibt, daß der 
adte aud den Fall begreift, wenn ber Afgendent auf bad Anſtiften bes Sohnes 
ins Sehuldgefingnif fommt u. dol. nt. 

Nod müſſen in Betveff diefer Enterbungsgründe einige Puntte befonder’s 
hervorgehoben werden: 

1) Bunidft fragt fid, ob ein Enterbungsqrund, wenn ex aud nur Ginen 
der Afzendenten oder Deſzendenten berührt, dennoch aud) einem Anbdren einen 
gerechten Grund zur Ausſchließung gemibre? Kaun alfo 3. B. bie Mutter den 
Sohn erbherediren, wenn diefer den Vater beleidbigte, oder Fann bie Todter den 
Bater ausſchließen, wenn dieſer mit der Schwiegertochter fonfumbirte u. dgl.? 
Den Worten und dem Geiſte der Novelle nach muß man ſich doch wohl dagegen 
erflaren, und alfo mur demjenigen Aſzendenten ober Deſzendenten die Exheredation 
erlauben, in deſſen eigner Perſon der fragliche Enterbungsgrund wirklich einge⸗ 
treten ift; v. Buchholtz a. a. O. S. 144 fog., Mühlenbruch S. 171 fgg, 
Arndts ©. 897 fg.; ſ. jedoch aud Schmidt S. 164. 

2) Daß der Teſtator auf einen Enterbungsgrund nicht mehr rekurriren 
kann, wegen deſſen ex bem Notherben vollſtändig verziehen hat, wird gang all⸗ 
gemein (ſ. jedoch jezt Schmidt S. 166), und gewiß mit Recht, angenommen, 
denn es verſteht ſich, daß ber Enterbungsgrund im Augenblick der Teſtaments⸗ 
errichtung vorhanden ſein muß. Ob aber nachherige Verzeihung die giltig 
ausgeſprochene Enterbung wieder vernichte, iſt ausnehmend beſtritten (ũber die 
Literatur ſ. Blück GS. 217 fgg, Mühlenbruch GS. 186. Mot. 68), und 
namentlich find aud nod die beidben neueſten Schriftſteller fiber Notherbenrecht 
verfdiedener Meinung; denn während Frande S. 414 fgg. die BVernidtung 
anninunt, wird diejelbe von Mühlenbruch ©. 185 fgg. in Abrede geftellt. 
Gewif ift die letztre Meinung die Fonfequentere. Gang abgefehen bavon, daß 
bie Nidtaufhebung bes TeftamentB die Ernſtlichkeit ber Verzeihung bezweifeln 
apt, würde ja auch, wenn man ber gegneriſchen Anficdht folgen wollte, die Aufs 
hebung eines giltig erridhteten Teſtaments durd den blofen Willen bes Teftators 
erfolgen, was bekannten Grundſätzen nad nicht geſchehen darf. 

3) Mad ausdrildlider Veftimmung Juftinian’s muß die Wahrheit bes 
in bem Leftamente angeführten Enterbungsgrundes von bem eingefeptern Erben 
bewiefen werden, cap. 3. geg. €.: ,— — et scripti heredes nominatam vel 
nominatas causas, vel unam ex his veram esse monstraverint‘, cap. 4. §. 8 
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IH. Wie fiber hie Formen der Cinfegung, fo ift aud) fiber etwaige Forment 
ber Ausſchließung nichts im ber Nov. 115. vererdnet worden, mit Wusnahme 
ber einen Beſtimnmung, daß ftets ber Ausſchließungsgrund von dem Teftator an⸗ 
gegeben werden mug, Nov. 115. c. 3. pr. und §. 14. geg. E., c. 4. pr. §. 8. 
Abgefehen hiervon bleibt es alfo gang bei dem alten Rechte, d. §. sui und eman- 
cipati mũſſen aud med) nad ber Nov. 115. gang fo erberedirt werden, wie 
dies im friiberen Redte angeordnet war (f. daritber nod unten §. 486) alſo 
nominatim, ab omnibus gradibus u. ſ. w. (§. 470). Andre Defzendentert 
aber und Afzendenten Haben auf förmliche Ausſchließung irgend einer 
Art gar feinen Anfprud, fondern, wenn nur irgend einer der gefepliden 
Ausſchließungsgründe angegeben tft, fo ſchadet auch bie blofe Pr&terition ber 
Giltigheit des Teftaments nidt. Go fann alfo 3. B. eine Mutter, weldhe Kinder 
bat, volfommen giltig fo teftiren: mein Better Titius fol mein Erbe fein, weil 
ex ber eingige unter meinen Verwandten ift, welder mid) nicht thätlich beleidigt 
bat, und ähnliche Faille mehr. Bon felbft verfteht eB fid) hiernad aud, daß 
folde Perfonen, ba fie auf eine förmliche Ausſchließung irgend einer Art feinen 
Anfprud Haben, aud unter einer beliebigen Bedingung erberedirt, und eben 
fo aud) unter einer Bedingung inftituirt werden koͤnnen, vorausgeſetzt natürlich, 
bag dabei einer ber gefegliden Enterbinigsgriinde vom Teftator erwähnt worden 
ift. Denn ba unter defer Vorausfegung eine völlige gang formloſe Ausſchließung 
möglich ift, fo mug natürlich and eine bedingte Ausſchließung oder bedingte 
Bedenfung Statt finden finnen; m. a. W. drurd die Anführung eines der gee 
feplidhen Enterbungégriinde Hat fid) der Teftator in Vetreff berjenigen Notherben, 
welde auf formlide Erheredation feinen Auſpruch haber, gang freie Gand gemadt,o 
fo daß er in Beziehung auf fie jede beliebige Difpofition mit demfelben Cffette 
treffen fann, wie wenn es keine Notherben waren. — Vergleichen wir mit diefer 
Carftellung die Ausfiibrungen ber beiden neueften Schriftfteller liber Nothe 
erbenredt, fo geht Frande ©. 397 fgg. vom der gewiß irrigen Auſicht ang, 
daß durch bie Novelle 115 bie alten Erheredations:-Vorfdriften aud bei ten Sui 
und Eman zipati abforbirt feien (ſ. darüber unten §.486). Doc aber ſeien bedingte 
Enterbungen nidt ohne Weitered gugulaffen, ,weil, wenn bie Bedingung nist eins 
trete, ber Notherbe als gaͤnzlich praterirt daſtehen würde“. Man müſſe vielmebr im Falle 
einer bedingten Enterbung unterfdeiden, ob die Bedingung bei Lebzeiten des Teftators 
cingetreten fei, und dann milffe ber Notherbe als giltig exheredirt angefeben werden, 
oder ob fie im Wugenblide des Todes des Teftators nod ſchwebe, und dann milffe 
freilidy ber Notherbe als priterirt bebanbdelt werden, wenn er nidt etwa auf den 
entgegengefepten Fall zum Erben eingefegt fei. — Diefe gange Deduktion fällt 
aber von felbft gufammen, wenn man erwägt, daß ja die Novelle gar feine 
Erheredation der Notherben vorfdireibt, fondern daß auch die Priterition 
berfelben vollkommen geftattet ift, wenn nur ein Enterbungsgrund angeführt ift. 
Unmöglich Fann alfo der an fid) wabre Gag, daß im Falle die Bedingung nist 
cintrete, der Notherbe als gänzlich präterirt daſtehen würde, bier irgend ents 
ſcheidend ſein. — Mit Recht erklärt ſich daher auch Mühlenbruch a. a. O. 
G. 222 fog. gegen Francke, ohne daß man jedoch ſeiner Ausführung völlig 
beiſtimmen Lonnte. Nachdem er nämlich bemerkt bat, daß allerdings aud now 


Vangerow, Pandekten. II. 19 


290 Viertes Bud. Ray. 1V. (§. 485. 


nad Nov. 115. bie früheren Erberedationsformen bet sui und emancipati in 
Anwendung gu bringen, daß aber dieſelben nicht aud anf die anderiveiten Dioth= 
erben ber Novelle auszudehnen feien, indem man vielmebr als die leitende Idee 
be3 Gefeggebers annehmen müſſe: ,wo friiher eine Praterition möglich geweſen 
fei, ba geniige jebt dad Anfiihren eines gefeplichen Enterbungsgrundes, ohne 
daß bie Beobachtung ber nur auf bie exheredatio gebenden juriſtiſchen Regeln 
nöthig fei“; nachdem alfo Mühlenbruch diefe gewiß ridtigen Gage voraus⸗ 
geſchickt hat, fibrt ex wörtlich fo fort: „Darum tft denn aud die Ausfdliepung 
hiefer Notherben unter einer Bedingung nicht ungulaffig, b. h. es fann ein 
Enterbungsgrund bedinguugdweife ausgedriidt werden”, und fiir 
biefen Fall, alfo filr die bebingungsweife Zufiigung eines Enterbungsgrunds, 
ſtellt er dann ganz diefelben Regel auf, welche nad unſrer vorigen Carftellung 
Franck fiir jede bedingte Crbheredation nad) Nov. 115. annimmt. — Auf unſre 
eigentliche Frage: ob adjecta causa aud) eine bedingte Ausſchließung gulaffig 
fei? läßt ſich alſo Mühlenbruch gar nidt ein, ſondern merhvilrdiger Meife bes 
tradjtet er die beiben fo heterogenen Fragen, ob die Ausſchließung eines 
Notherben unter einer Bedingung nad Nov. 115. zuläſſig fet? und: ob ein 
Cnierbungsgrund hedingungsweife ausgedrückt werden Inne? als identiſch, und 
beſchränkt feine Ausfubrung blos auf die Bejahung ber legtren. Man mugs 
fid aber mit Beſtimmtheit bagegen erflaren; denn fo gewiß die erfte Frage nad 
unfrer obigen Ausführung gu bejahen ift, und fo gewiß aud Mühlenb ruch 
nad) feinen fo richtig aufgeſtellten Prämiſſen fie bejahen muß; eben fo gewiß ift 
meiner Ueberzeugung nad die gweite Frage gu verneinen, denn es bedarf nur 
einer fliichtigen Anfidt ber Nov. 115, um gu der Ueberzeugung gu gelanger, 
bag hier Suftinian fdledhthin nur an Gründe denft, die fdon aur eit der 
TeftamentSerridtung (uidt des Todes wie Viele, m. E. mit Unredt an: 
nehmen, 3. B. Mayer I. S. 282. Anm. 8, Buchholtz in Gieß. Zeitſchr. XIII. 
G. 353, Arnbts ©. 147, SinteniB §. 195. Anm. 2 geg. E., Schmidt 
S. 465) vorhanden find, nicht aber an foldje, die fid) ſpäterhin nog miglider 
Weife ereignen können, und gegen dieſes völlig Mare Interpreiations-Reſultat 
dürfen ſicher nidt die Bwedindpigteits: und Billigkeitsgründe angeführt werden, 
auf welche Mühlenbruch G. 232, Not. aufmertfam macht; vgl. aud Heu⸗ 
mann ©. 247 fgg. Demgemäß mug denn aud die Sehauptung, die Miih len: 
brud an einer andren Stelle (©. 354) vertheidigt, dag nämlich aud Pofumi 
und Infantes möglicher Weife nad Nov. 115. giltig enterdt werden fénuten, 
jeden. Falls verworfen werden. Dah übrigens ber. EnterbungBurface eine con- 
ditio in praesens vel praeteritum relata giltig beigefiigt werden fann, verftebt 
ſich von ſelbſt, denn folde Bedingungen haben ja gar nist vim, fondern nur 
figuram conditionis, vgl. aud Budbhol¥ a. a. O. S. 352 fag. 


II. Bon dem Rechtsmittel aus der Nov. 115. §. 485. 

1) Nov. 115. c. 3. geg. E.: Sive igitur omnes memoratas 
ingratitudinis causas, sive certas ex his, sive unam quamlibet 
parentes in testamento suo inseruerint, et scripti heredes 
nominatam vel nominatas causas, vel unam ex his veram esse 
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monstraverint, testamentum suam habere firmitatem decernimus, 
Si autem haec observata non fuerint, nullum exheredatis liberis 
praejudicium generari, sed quantum ad institutionem heredum 
pertinet, testamento evacuato (tij¢ diadyxng axveovusrns), ad 
parentum hereditatem liberos ab intestato ex aequa parte per- 
venire, nec liberi falsis accusationibus condemnentur, vel 
aliquam circumscriptionem in parentum substantiis patiantur. 
Si vero contigerit in quibusdam talibus testamentis quacdam 
legata vel fideicommissa, aut libertates aut tutorum dationes 
relinqui, vel quaelibet alia capitula concessa legibus nominari: 
ea omnia jubemus adimpleri et dari illis, quibus fuerint dere- 
licta et tanquam in hoc non rescissum obtineat testamentum. 
Et haec quidem de parentum ordinavimus testamentis. 

2) Nov. 115. c. 4: Si autem haec omnia non fuerint ob- 
servata, nullam vim hujusmodi testamentum quantum ad in- 
stitutionem heredum habere sancimus; sed rescisso testamento 
eis, qui ab intestato ad hereditatem defuncti vocantur, res ejus 
dari disponimus, legatis videlicet vel fideicommissis et libertatibus, 
et tutorum dationibus aut aliis capitulis sicut superius dictum 
est, suam obtinentibus firmitatem. Si quid autem pro legatis 
sive fideicommissis et libertatibus et tutorum dationibus aut 
quibuslibet aliis capitulis, in legibus inventum fuerit huic con- 
stitutioni contrarium, hoc nullo modo volumus obtinere. 

Anm. Wenn der Teflator gegen bie Vorſchriften ber Novelle gefehlt bat, 
Jo ift foviel gewif, daß die Erbeinſetzungen wegfallen, die übrigen teftamentz 
lichen Beſtimmungen aber (Vermächtniſſe, Freiheitsertheilungen, Vormundſchafts⸗ 
Beſtellungen) beſtehen bleiben, und zwar muß dieſe letztre Beſtimmung gewiß auch auf 
Pupillar⸗Subſtitutionen, und wohl ſogar auf Vermächtniſſe, die dem impug⸗ 
nirenden Notherben ſelbſt hinterlaſſen ſind, bezogen werden, denn die Novelle 
redet ganz allgemein, und die Analogie der bonor. poss. contra tabulas, l. 5. 
F. 2. de legat. praest. (37, 5), fann nicht fiir das Gegentheil entſcheiden, 
obwohl Viele a. M. find, wie z. B. Bluntſchli S. 263 fgg. und Francke 
S. 389; ſ. aber Mühlenbruch a. a. O. S. 284 fog., Elvers neue Themis 
I. S. 248 fgg., Arndts S. 153, Schmidt S. 180 fag. Daß aber aud 
rechtmãhige Enterbungen andrer Notherben aufrecht erhalten werden müßten, 
wie Mande (z. B. aud nod Mayer, Erbr. J. §. 104. Mot. 3, und Heu⸗ 
mann 6. 226 fog.) annehmen, läßt ſich gewiß nidt rechtfertigen, da Juſtinian's 
Beſtimmung augenfdeinlidh fic) nur auf folde teftamentarifde Anordnungen 
bezieht, durch welche Jemanden etwas gugewendet werden foll, und eine [olde 
Aufrehthaltung mit der klaren Vorſchrift der Movelle, haf bie Inteſtaterb⸗ 
folge eintreten folle, in offenem Widerfprude fiinde; vgl. aud Ma Hplenbrud 
G. 288, Not. 54a, Arndts GS. 152 fgg., SdH midt S. 184. — weber die 
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Natur bes Hier anguiwendenden Rechtsmittels haben fid) aber ſehr verſchiedene 
Anfichten gebildet, und zwar find insbefondere drei Theorieen hervorzuheben: 

1) Das f. g. Nullitätsſyſtem, wonach der Berechtigte die Nullitäts⸗ 
querel, alfo eigentlich eine einfade hereditatis petitio ab intestato angufteller 
befugt fein foll; eine Meinung, die ſchon Martinus aufftellte, gloss. ad Nov. 115. 
c. 8, bie aber ſpäter faft ganz verdrängt wurbe, jedoch in nenerer Zeit fo all⸗ 
gemein angenontmen with, daß fie faft als bie herrſchende betraditet werden fan, 
vgl. 3. B. Schneidt, de quer. inoff. inter parent. et liber. exule. Wirceb. 
4778. (ber nur den allerdings großen Verſtoß begeht, daß er die Klage and ber 
Novelle gu einer condictio ex Nov., alfo gu etner perfonliden madt, und ſomit 
das Wefen derfelben als einer hered. petit. ab intestato ginglid) verfennt), 
Weber gu Hopfner §. 525. Not. 2, Gans, Scholien gu Gains ©. 295. und 
GErbrecht in weltgeſch. Entw. Bd. I. G. 139 fgg., Bluntſchli §. 25. 26, 
Grande GS. 367 fgg, Mühlenbruch XXXVI. S. 245 fgg, Heumann 
G. 164 fog., Arndts S. 106 fgg., Sintenis III. §. 198, Vering S. 421 fgg, 
Schmidt S. 172 fgg., Tewes §. 139 — Thibant, Syft. §. 970. (vol. 
Braun’s Erörtr. ©. 753 fgg.), Schweppe, Lehro. §. 908. (vgl. Seuffert, 
Erläutr. gu den Lehren des Erbr. S. 44 fgg.), Mejer in Schweppe's Handb. 
Bo. V. §. 973, Wening §. 498, Blume, Grundr. bes Pand-R. ©. XXXVI, 
Wenck in praef. ad Haubold, opusc. acad. tom, I. p. XXII, Hunger, 
Grbr. ©. 224. Not. 1, Göſchen, BWorlef. §. 863. 865, Seuffert, Lehrb. 
§. 658, Chriftianfen, Inſtitut. des rom. Privatr. ©. 752, Keller §. 521. 
u. A. m. 

2) Das ſ. g. Inoffizioſitäts-Syſtem, wonach die Klage anus der 
Novelle ſich ganz als eine querela inoff. test. mit allen Eigenthümlichkeiten 
derſelben herausſtelle; eine Anſicht, die Azo ſchon dem Bulgarus zuſchreibt, yn 
der ſich ſpãter vorzugsweiſe die franzöſiſche Schule bekannte (Ouaren, Cujacius, 
Donellus u. ſ. w.) und die auch noch in neuerer Zeit mehrfache Vertheidiger 
gefunden bat, vgl. Hofacker, hist. jur. civ. de exher. et praeter. §. 26, 
Koch, bonor. poss. §. 8, Schöman, Hdb. J. S. 139 fgg. (wo ein pſycho⸗ 
Togifder Beweis fiir die ausſchließliche Richtigkeit des reinen Inoff.⸗Syſtems 
verſucht, aber freilich völlig mißrathen iſt), Glück VII. ©. 335 fgg., Valett, 
Notherbrecht F. 36, Unterholgner, Verj. I §. 170, Elvers, neue Themis I. 
G. 236 fog., Mayer, Erbr. J. §. 104, Bring S. 744 fgg., Köppen, Syſt. 
©. 160 fgg. — Malblane, princ. jur. Rom. Ul. §. 697, v. Hartitzſch, Erbr. 
§. 126, Mackeldey §. 660. 

3) Das f. g. gemiſchte Syſtem, welded fo unterfdetbet: entweder ift 
feine gefepliche Enterbungsurfade angeführt, und dann tritt, weil gegen die 
Form gefeblt ift, Nichtigkeit ber Crbeinfepungen ein, ober eB ift ein gefeplicer 
Enterbungsgrund angefiihrt, ber Notherbe lengnet aber deffen Wahrheit, fo erhebt 
er bie querela inoff. testamenti. Dieſes ijt bie in ber Gloſſe bes Accurfins 
gebilligte Meinung bes Joannes, gloss. ad. Nov. 115. cap. 3, bie fig aud bei 
den meiften ſpäteren italienifden Suriften wiebderfinbet, und bie bei ben Prattifern 
und den einheimiſchen Schriftſtellern bis in die neneren Zeiten hin die herrſchende 
war, vgl. 3. B. Buber, error. dec. 14. err. 7, Schilter, prax. jur. rom. 
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exerc. 14. §. 46, Stryk, us. mod. V. 2. §. 4, Berger, oecon. jur. Il. 4. 
th. 14. not. 2, Madthn, de successionib. §. 141, Haubold, de different. 
inter. testam. null. et inoff. Lips. 1784. c. 7. (in opusc. acad. edid. 
Wenck tom. I. p. 38 sqq.), Woltaer, obss. jur. fasc. II. obs. 27, Hopfuer, 
Komm. § 525, Ronopad, Lehrb. der Inſtit. §. 374. und 374, Pudta, Lehrb. 
der Paud. 8. 493. und Borlef. ad h. J. 

Bei ndiberer Betrachtung ftellt ſich das Nullitäts⸗Syſtem als das einzig halt⸗ 
bare heraus. Was nämlich gunidft bas gemiſchte Syſtem anbelangt, fo 
ſcheint ſich zwar daſſelbe durch ſein enges Auſchließen an die Ideen des älteren 
Rechts zu empfehlen, indem ja auch ſchon hiernach bei formellem Mangel 
Nullität, bei materiellen Fehlern dagegen Inoffizioſität eintrat; aber dennoch muß 
es als ungeſetzlich verworfen werden. Offenbar nämlich macht Juſtinian ſchlecht⸗ 
hin keine Unterſcheidung, ſondern es ſollen nach ſeiner Vorſchrift dieſelben Folgen 
eintreten, ſowohl wenn fein geſetzlicher Ausſchließungsgrund angegeben, als wenn 
ex unwahr iſt, Nov. cit. c. 3. 8. 14. c. 4. §. 8. (T. 4. 2). Zwar wendet 
Puchta a. a. O. ein: daß Juſtinian keine ſolche Unterſcheidung ausdrücklich 
mache, dürfe nicht gegen das gemiſchte Syſtem angeführt werden, denn Juſtinian 
ſetze iberall nur die Wirkung, nicht den Weg feſt, auf dem fie herbeizuführen 
fei. Diefen nad ben in ber Quftinianijden Gefeggebung gegebenen Begriffen 
feſtzuſtellen, fet Sade ber Jurisprudenz. — Diefen Einwand könnte man gelten 
laſſen, wenn die Wirkungen der beiden Klagen, welche bas gemifdte Syſtem 
annimmt, gang diefelben wären. Da died aber keineswegs der Fall ift, und 
namentlid) die von Suftinian vorgefdriebene Folge nicht, wenigſtens nicht alls 
gemein, anf die querela inoff. testam. pagt, fo muß das gemiſchte Syftem 
gewiß verworfen werden, um fo mebr, ba es dod gewiß aud unnatiirlid ijt, 
daß ein unwahrer Enterbungsgrund mehr gelten fol, als gar feiner. — Wher 
aud) dem Jroffiziofitats-Syjtem ſtehen zunächſt ſchon entſcheidende Ausſprüche 
der Nov. 115. entgegen, denn danach ſollen immer, wenn gegen bie Vorſchriften 
berfelben gefeblt fet, alle Erbeinfepungen völlig fraftlos fein, und alle Inteſtat⸗ 
erben gu gleiden Theilen konkurriren (T. 1. 2). Fände man nun aber in bem 
remedium ex Nov. 115. bie querela inoff. test.: fo finnte ja damit ber 
Mager jedeBmal nur feinen Jnteftaterbtheil fordern, fo daß nicht mur oft die 
Erbeinſetzungen theilweife giltig bleiben miften, fonbern es aud leicht fommen 
Tonute, dab bie Snteftaterben ungleid) theilten. Man feve z. B. folgenden Fall. 
Gin finbderfofer Teftator hat feinen Vater auf 4 und, mit gänzlicher Umgehung 
feiner Mutter, einen Fremden auf g gu Erben eingefest. Soll hier bie Kage. 
der Mutter die querela inoff. test. fein, fo fordbert nach den frither entwidelten 
Pringipien berfelben bie Mutter von dem inftituirten Crtraneus J, während der 
Vater und her Frembe jeder } Hehalten. Wie würde aber eine folche Entſcheidung 
gu den Vorſchriften Suftinian’s paffen? — Augerdem aber fteht dem Inoffizioſitäts⸗ 
Softem nod entgegen, daß bie Vertheibiger deffelben als bie einzige Tendeng ber 
Nov. 115. nur die annebmen, die Enterbungsqritnde gu firiren, wo fid dann 
freilich dieſe Verordnung unmittelbar an das alte Pflichttheilsrecht anſchließen 
wiirde. Die Hauptworſchrift Juſtinian's iſt aber vielmehr die, daß man Deſzen⸗ 
heute und Aſzendenten zu Erben einſetzen müſſe, wud die Enterbungsurſachen 


294 Piertes Bud. Rap. IV. [§. 485. 


kommen nur als Ausnahmsfälle dieſer Vorſchrift vor. Damit ift aber im 
Weſentlichen offenbar nichts als eine Form angeordnet, denn ausdrücklich bemerkt 
Juſtinian, bap es auf die Größe der angewieſenen Portion gar nicht anfomment 
folle, und daß man aud) giltig anf eine eingelne, wenn aud) nod fo unbedeutende 
Sache gu Erben einfegen könne. CErfennt mar die’ aber an, fo mug man and 
folgeweife anerfennen, daß, wenn dagegen gefeblt ift, biefer Fehler der Gorm 
nichts Anderes, als Nichtigkeit hervorbringen Fume. In ber Chat fpridt died 
aber aud) Suftinian felbjt far genug aus. Zunächſt liegt died ſchon in den 
Worten bes cap. 8: penitus non licere filium vel filiam praeterire vel 
exheredem facere, und des §. 13. eod.: quos exheredare non licet, 
namentlich, wenn man damit bie allgemeine Borfdrift der 1. 5. C. de legib. 
verbindet; aber mit fehr beftimmten Worten fagt ja aud der Kaiſer (T. 2): 
ynullam vim hujusmodi testamentum sancimus habere“, worin dod gewiß 
beutlidy genug eine Nichtigkeitserklärung enthalter iſt. Dak die Ausdrücke 
evacuato testamento und rescisso testamento dieſer Anſicht nicht entgegen 
fteben, fondern recht wohl aud auf nidtige Teftamente begogen werden können, 
wird jetzt wohl nidt mehr begweifelt. 

Nichtigleit der Crbeinfegungen alſo und Inteſtatſucceſſion treten ein, wenn 
gegen die Nov. 115. gefeblt ift, umd bie Rage ift alfo hered. petitio intestati, 
und went man diefelbe and h. 3. T. allgemein Nullitätsquerel nennt (ſ. g. 
querela nullitatis juris novi), ſo iſt ſie doch entſchieden als H. P. zu behan⸗ 
deln, woraus von ſelbſt hervorgeht, daß ſie nur der gewöhnlichen dreißigjährigen 
Verjährung unterworfen iſt, daß ſie nicht zu den ſubſidiären Klagen gehört, 
daß, wer ſie anſtellt, und den Prozeß verliert, hier nicht, wie bei der querela 
inoff. test. durch ben Verluſt des ihm Hinterlaſſenen geſtraft wird, und daß fie 
auch unvorbereitet auf die Erben übergeht, vorausgeſetzt natürlich, daß der Erb⸗ 
laſſer ſchon wirklich Erbe geworden war, ſei es ipso jure oder durch Erbſchafts⸗ 
antritt. — Sehr ſtreitig aber iſt es, ob dieſe Nichtigkeit blos von den Notherben 
ſelbſt, oder ob ſie auch von andren Inteſtaterben geltend gemacht werden könne, 
ob bier alſo eine ſ. g. relative, ober eine abſolute Nullität Play greife? 
Wer der erftrer Anfidht folgt (vgl. 3. B. Bluntſchli a. a. O., Frande 
G. 382 fgg., Arndts S. 110 fgg, Pudta §. 493, Genffert §. 658, und 
wenigſtens theilweife Mühlenbruch XXXVI. S. 256 fgg. und Tewes §. 139), 
muß fonfequent annehmen, daB, wenn der iibergangene Notherbe vor bem Teftator 
verftirbt, oder wenn er vergidtet, ba’ Teftament gu Redht beftehen bleibt, fo wie 
er anc anderweiten, mit bem Notherben konkurrirenden Snteftaterben, die ents 
weber überhaupt kein Notherbenrecht aus der Novelle haben, oder doch giltig von 
dem Teftator ausgeſchloſſen find, bas Rechtsmittel veefagen mug. Die Bers 
theibiger der abfoluten Nullität bagegen (gl. 3. B. Brandis in ber Giefer 
Zeitſchr. VII. ©. 197 fgg., Hermann S. 170 fgg. S. 203 fgg. S. 2413 fgg., 
Sintenis Il. §. 198, Bering S. 422. Anm. 1, Sdmibt G. 176 fag. -- 
Thibaut, Syft. § 970, Göſchen, Vorleſ. §. 863. geg. E.) gehen vow dem 
einfaden Sage aus: wer bei Errichtung eines Teſtaments gegen dic Vorſchriften 
ber Nov. 115. feblt, Sat juriftifa gar fein Teftament gemacht, ſondern verftirdt 
als intestatus. Mag nun der übergangene Notherbe vor dent Teftator verfterben, 
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mag er verzichten ober nidjt, immer tritt bie reine Suteftaterbfolge ei, fo daß 
natürlich auch dbiejenigen zur Erbfolge gelangen, weldje gar fein Notherbenredt 
aus ber Nov. haben (3. B. der minus plene adoptatus, Gefdwifter und Neffen), 
oder gehirig vow bem Teftator ausgeſchloſſen find. Dieſe letztre Meinung ift 
nun mad) meiner Ueberzeugung bie eingig ridjtige; denn abgefeher davon, daß 
ber ganze Begriff einer relative Nullität eine juriſtiſche Inkonſequenz ift, vel. 
Branbid a. a. O. G. 121 fgg., fo find auch die Grilnde, die man nod ing- 
befondre fiir die relative Nullität nad Nov. 115. anfiihrt, wohl nicht baltbar. 
Caf nimlid Juſtinian den legten Willen theilweife durch Aufredthaltung der 
Vermãchtniſſe u. f. w. (Hist, ift wahr, aber aus theilweifer Nullität kann nod 
fein Schluß gemacht werden auf relative, und wenn man vorzüglich nod Gewidt 
gelegt Hat auf bie Aeußerung Juftimian’s, es folle den Verletzten nullum 
praejudicium generari (ZT. 1), indem fic) bavin bie Auſicht des Kaiſers aus⸗ 
ſpreche, die Nichtigkeit ber Erbeinfebung blos in Begiehung auf Eltern und 
Kinder, nidt auf alle Inteſtaterben gu ftatuiren, fo überſah man, daß diefe 
Bemerkung de3 Kaiſers nichts, alS den Grn md der Dispofition enthalt. Die Art und 
Weife bagegen, wie bewirft werden folle, daß den Uebergangenen fein prae- 
jadicium treffe, ift nidt bier, fondern in dem folgenden Worten ausgefproden, 
in denen nicht etwa dem Verletzten ein Rechtamittel zur Umſtoßung des Teftaments 
gegeben, fondern allgemein verordbuet wird, testamento evacuato liberos ab 
intestato ex aequa parte pervenire, und nirgends madt Suftinian etwas 
davon abhängig, ob der Verlegte von feinem Rechte Gebraud made, fonder 
allgemein fagt er, wenn feine Vorſchriften nicht beobadtet feien, fo follter 
fanuntlide Erbeinſetzungen nidtig fein, und Inteſtatſucceſſion eintreten (T. 1. 2). 
Selbft nidt einmal durch cine bon. poss. secundum tabulas cum re nad Analogie 
des Falls, wenn ein praterirter suus abftinirt (jf. oben §. 473), fann hier 
meiner Neberjeugung nad geholfen werden, ba hierzu eine befondre geſetzgeberiſche 
Beſtimmung ndthig wire; aber dod würde ſich wiſſenſchaftlich mur auf dieſem 
Wege die h. 3. T. gewöhnliche Auſicht, daß die Nullität ber Nov. 115. blos fiir 
ben Verletzten wirke, rechifertigen laſſen, aber freilid immer mur inter der 
Boransfepung, daß der Notherbe vergichtet, nidt auc, wenn er vor dem Teftator 
verjtirbt, weil in bdiefem Galle auch nad früherem Nechte bie bon. poss. sec. 
tabulas nur sine re war. 


IT. Bon dem Verhältniß des Novellenrechts gu den friiheren 
Rotherbenredten. §. 486. 


Anm. Es find hierbei folgende Puntte in's Auge gu faffen: 

I. Daf bie Nov. 115. auf Gefdwifter ſchlechthin nicht bezogen werden 
fEnne, with h. 3. T. gewif mit Recht allgemein angenommen, und bet ihnen 
treten alfo nod vollftindig die oben entividelten Pringipier des Pflichttheilsrechts, 
und namentlich fimmtlide darans hervorgehende Rechtsmittel eit. 

IL Allerdings ift aber dad Pflichttheilsrecht der Defzendenten und 
Afzenbenten durch Nov. 115. modifizirt worden. Zwar haben diefe, wie fid 
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por ſelbſt verfteht, nod) immer einen Anfprud auf ben Pflidttheil, aber die 
querela inofficiosi testamenti fann dabei nidt mehr vorfommen. Da 
nämlich biefe Klage gu ber allgemein fubfididren gehört, und da überall, two fie 
begriinbet wave, aud) das remedium ex Nov. 115. guliffig tft, und wo dieſes 
letztre wegfällt, auch die erftre Klage als unftatihaft erfdeint, fo ergiebt fid 
jened Refultat gang von felbft. Dod) muß mai allerdings wohl eine Aus⸗ 
nahme geftatten. Wenn nämlich der nächſtberechtigte Notherbe gehörig aus⸗ 
geſchloſſen, der darauf folgende ganz übergangen iſt, ſo iſt das Rechtsmittel aus 
der Nov. 115. jedenfalls unſtatthaft, wohl aber die Anſtellung der querela inoff. 
testam. zuläſſig (vgl. ober F. 480), wie aud z. B. Seuffert, Erläutr. gu der 
Lehren d. Erbr. S. 46 fgg. und Mejer in Schweppe's Hob. V. §. 975. richtig 
annehmen, während ſich freilich Mühlenbruch XXXVII. S. 366. Not. dagegen 
erklärt. — Außerdem werden aber auch nicht ſelten noch andre Ausnahmen 
behauptet, und zwar ſoll: 

1) bie quer. inoff. test. wenigſtens dann nod anwendbar fein, wenn der 
Notherbe zwar eingefest ijt, aber auf Nichts, wie namentlid), wenn durd andre 
Zuweiſungen bie Erbfdaft gerade erſchöpft, und der Notherbe dann anf den 
Reſt eingefept ift, vgl. 3. B. Geuffert, Erläutr. gu den Lehren bes Erbr. ©. 46, 
Zimmern im giv. Ard. VU, GS. 155, Not. 8. Man muß es aber in Abrede 
ſtellen, bag durch eine Erbeinfesung auf Nichts den Vorſchriften der Nov. 115. 
geniigt fet, denn dag der Kaiſer nicht am eine foldje leere Erbeinſetzung gedadt, 
geht nidt mur aug cap. 5. init., ſondern ingbefondere aud noch ans cap. 4. 
init. hervor, vgl. aud Frande S. 394 fag., Mühlenbruch XXXV. S. 320 fag. 
XXXVIJ. ©. 364 fgg., Schneider, die allgem. fubfid. Klagen S. 475 fgg., 
Arndts G, 141 fa, 

2) Nad Andren foll bie quer. inoff. test. mit ihren ſämmtlichen Eigen⸗ 
heiten nod) daun zuläſſig ſein, wenn der Notherbe auf weniger als den Pflidt- 
theil eingefept, von dem Reſt ber Crbjdaft aber ausdrücklich ausgeſchloſſen iſt, 
ral. Rez. in Schunck's Jahrb. Neue Folge, Jahrg. J. S. 260 fgg. Gewiß 
ridjtiger ift eB aber, in dieſem Galle die fuppletorifde Klage gu geftatten, vgl. 
aud Mihlenbrud XXXVI. S. 365 fag. Not. 

I. Gang befonderd fireitig ift aber das Verhältniß der Nov. 115. zu 
bem früheren formellen Notherbenredt der sui und emancipati, wird gwar find 
Hierbet zwei verſchiedene Grundanſichten zu unterſcheiden. Während nämlich die 
eine Parthei annimmt, daß auch noch nach der Novelle die Rechtsmittel des 
alter Rechts (ſ. g. querela nullitatis juris antiqui und bonor. possessio 
contra tabulas) anwendbar feien, wenn nämlich gegen bie Formvorfdriften 
dieſes Rechts gefehlt fei, behaupten Andre, die Nov. 115. habe bad ganze Noth: 
erbenredt der Defgendenten und Aſzendenten, namentlid) aud der sui und 
emancipati in fid aifgenommen, fo daß nun nicht mehr von den Rechtsmitteln 
bes alten Rechts, fondern immer nur von bem remedium ex Nov. 115. bie 
Rede fein könne. Die letztre Anſicht hat Bluntſchli S. 268. baa Ausſchließungs⸗, 
Mühlenbruch XXXVI. S. 308. das vollftindige Derogations-, Puta 
§. 493. Not. c. bas Reform=Syftem genannt, wihrend bie erfle Meinung 
von Bluntigli bas Enterbungs⸗, vow Mühlenbruch ba’ KRorreftions=, vou 
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Pudta das AdditionalsSyftem genannt wird. Bei den: Oerogations-Syftem 
find aber wieder drei wefentlid verſchiedene Anfidhten gu trennen, indem niuilid: 
1) Mande nist blos die Mets mittel des alten Rechts als weggefaller 
anfeben, ſondern aud bie Formvorſchriften felbft, fo daß man alfo jetzt nidt 
mehr feinen suus ober emancipatus nominatim, ab omnibus gradibus u. f. w. 
gu erberediren brauche, fonbdern bap e3 geniige, wenn man nur die Borfdriften 
ber Noy. 115. beobachte. Als Reprafentant biefer Anfidht ift Frande §. 28. 
und 31. gu nennen; vgl. aud Göſchen §. 863, Arndts G. 116 fgg., Lehrb. 
§. 598, Sintenis, praft. Rivilr. III. F. 195. Anm. 1, Bring ©. 743 fy., 
Keller §. 521, Rippen, Syft. ©. 162 fgg., Tewes §. 138. u. A. ne. 

2) Andre geberr gu, dah now fortwahrend bei sui und emancipati bie 
Formvorſchriften bed alten Rechts uber Erbeinfegung und Enterbung zu beobadter 
ſeien, daß aber, wenn dagegen gefeblt fei, nicht mehr die Rechtsmittel bed alters 
Rechts, ſondern ftets eben fo bas remedium ex Nov. 115. Platz greife, wie 
wenn die unmittelbaren Vorſchriften diefer Novelle nicht beachtet ſeien. Als 
Hauptvertheidiger diefer Meinung ijt Mühlenbruch XXXVI, G. 192 fag. in 
Verbindung wit ©. 295 fgg. (wo ſich aud S. 308 fag. eine ſtizzirte Dogmen⸗ 
geſchichte diefer Kontroverſe findet) anzuführen. 

3) Manche endlich gehen noch weiter, indem ſie annehmen, daß ſeit 
Nov. 115. bie Formvorſchriften des früheren Rechts nicht blos auf Liberi zu 
beſchrãnlen, ſondern bet allen Deſzendenten und Aſzendenten in Anwen—⸗ 
dung zu bringen ſeien, daß aber, wenn dagegen gefehlt ſei, niemals mehr die 
Rechtsmittel ded alten Rechts, ſondern ausſchließlich die Klage aus Nov. 145. 
Platz greifen mũſſe; vgl. Puchta, Lehrb. F. 493. Not. e, Heumann a. a. O. 
6. 246 jg. 

Meiner Ueberzeugung nad ift bad f. g. Derogationsfyftem int ſämmtlichen 
eben angedeuteten Geftaltungen gleid) ſehr verwerflich, indem wir vielmebr der 
Grundſatz aufitellen miifien, dag nidt nur die Art und BWeife, wie Gui und 
Cmangipati cingufegen und resp. gu enterden find, nod immer nad den Grand: 
fagen ded alterr Rechts yu beftimmen ift, ſondern and, wenn dagegen gefeblt tft, 
fiet8 die alten RechtSmittel (ſ. g. querela nullitatis juris antiqui und resp. 
bon. poss. contra tabulas) Platz greifen. 

A) Frande’s Anfidht beruht wefentlid auf der Idee, dak Auftinian 
fon in einer frithern Verordnung, nänilich in J. 80. C. de inoff. test. ({. 
oben §. 483) gum grofen Theile den Unterſchied aufgehoben habe, der chedem 
zwiſchen Defzendenten de3 Mannsſtamms (sui und emancipati) und kognatiſchen 
Deſzendenten in Betreff be Notherbenrechts Statt gefunden Habe, denn der 
Raifer verordne bier, daß die Nictigheit ber Teftamente wegen Praterition des 
suas, und die bon. poss. contra tabulas bed priterirten Emanzipatus allgemein 
wegfallen folle, wenn ibnen der Vater irgend etwas hurd) Verniächtniß hinter⸗ 
lafien Habe, und nur dann, wenn sui und emancipati ginglid übergangen 
feien, folle nod Nullitit uno resp. bon. poss. contra tabulas eintreten fOrnert. 
Rehme man aber biefe Interpretation der J. 30. cit. an, fo fei es nun aud 
ganz natürlich, die bierburd angefangene Gleichſtellung der agnatijden und 
kognatiſchen Defzendenten als durdy Nov. 115. vollendet anzunehmen, fo daß 


298 — Biertes Buch. Ray. IV. (§. 486. 


jetzt für alle diefe gufammen Gtatt de komplizirten alten Rechts bie einfade 
Kegel geltes man müſſe fie inftituiven, wenn man nidt einen gefepliden Ent⸗ 
erbungsgrund Gabe und anführe, wobei e3 dann auf Anwendung weiterer Formen 
ganz und gar nicht ankomme. — Es lift fich jedod diefe Meinung gewiß nidt 
recjtfertiget, und namentlid) muß die 1. 30. cit. nothwendig anders erflart 
werden. Grande beruft fid) insbefondre auf bie Morte: vel alto modo sub- 
certendum, die mur von ber Nullitätsquerel und der bon. poss. contra tabulas 
des Emangipatus verftanden werden könnten. Wher gerade diefes muß geleuquet 
werden, denn bet einem testam. nullum, welde3 ja juriſtiſch gar nidt vors 
hauden ift, fonnte wohl faum ein rimifcher Gefeggeber von einer, anf Umiverfung 
bed Teſtaments geridjteten Klage reden, indent ja die f. g. querela nullitatis, 
wie Grande felbft anerfennt, eben nur die einfadwe hered. petitio intestati ift. 
Su ber That bietet fic) denn auch fiir jee Worte eine andre, völlig geniigende 
Grlirung dar. Es hatte nämlich ber manumittirende Patron ober Vater bas 
Recht, gu verlangen, daß ihm der Manumiſſus einen beftimmten Theil bes 
Vermögens alB Pflichttheil hinterlaſſe, und gur Realifirung diefes Rechts war 
ihm nicht bie querela inoff. test., fonbdern eine eigenthümlich qualifizirte bon. 
poss. contra tabulas gegeben (f. §. 489). Von diefem Rechtsmittel find nun 
gewiß bie Worte ber 1. 30. cit.: vel al. modo suby. gu verftehen, denn daf 
ſich die 1. 80. cit. gerabe bierauf besiebe, fagt uns Juſtinian felbft in §. 3. J. 
de succ. libert. (3, 8). Hiernach ift denn der einfache Sinn der J. 30. cit. 
folgender: diejenigen Perforen, welche nach bem bidherigen Rechte das Teftament 
wegen nidt voller Hinterlaffung des Pflichttheils mit der querela 
inofficiosi testamenti oder ber bon. poss. contra tabulas extraordinaria an- 
greiſen konnten, find jest anf bie actio suppletoria beſchränkt, wenn ihnen 
irgend ewwas, was ber Cinrednung in den Pflichttheil unterliegt, zugewendet 
worden iſt. Daß aber unter dieſer Vorausſetzung aud) bie querela nullitatis 
und die bon. poss. contra tabulas bdes Emanzipatus wegfallen, und alſo die 
Präterition des Suus oder Emanzipatus unſchädlich ſein ſolle, wird dort auch 
nicht im Entfernteſten angedeutet. Insbeſondre ſtreitet auch noch gegen die 
France'ſche Auslegung der J. 80. cit. bie 1. 4. C. de liber. praeter. (6, 28), 
worin Suftintan verorbnet, dap felbft die mit einem Legate bedachte Poſtuma 
nominatim erberebdirt werden müſſe, was Frande nur durd ein Verſehen der 
Kompilatoren erklären Faun; und eben fo ift es der bidherigen Ausführung nag 
aud febr natiirlid), daß in den Pandekten und Gnftitutionen bas alte Mecht der 
Sui und Emangzipati nod gang als ungedubert dargeftelt werden fonnte, 
waͤhrend fid Fraude and hierbei gu der Annahnie genöthigt fiebt, es fet den 
flüchtig arbeitenden Rompilatoren ein Berfehen begegnet. Wal. aud gegen 
Brande den Jez. beffelben in Schunck's Jahrb. Nene Folge Jabrg. 1. S. 252 
fgg., Fuhr in ber Gießer Zeitſchr. VI. S. 290 fgg., Mühlenbruch XXXVI. 
©. 103 fag., Mayer, Erbr. 1. S. 258 fog., Arndts S. 103 fy., Schmidt 
6. 154 fg. Not. 5. 

salt nun nad der bisherigen Ausfiihrung der Hauptgrund hinweg, 
welden Grande für feine Meinung in Betreff der Nov. 115. anfiihrt, müſſen 
wir alſo anerfennen, dag vor dieſer Novelle bas Motherbenredt der sui und 
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emancipati nod in vollem Umfang beftand, fo ift 8 allgemeinen Interpretations: 
Regen nad durchaus nöthig, diefes Necht aud nod) uad) der Nov. 116. als 
fortbeftebend anznerkennen. Denn ein neues Gefeg fann blo dann und infofern 
als einem frilheren berogirend angefehen werden, wenn und imviefern die Vor⸗ 
ſchriften deffelberr mit ben Vorſchriften des fritheren unvereiubar find. Died ift 
nun int unferm Galle nur infofern ber Fall, daß bas früher geftattete Wahl: 
redt, entwebder zu treflituiren, oder förmlich gu exherediren, durch Nov. 115. 
aufgeboben ijt, indem hierdurch die Verpflidtung eingefiihrt wurde, alle Deſzen⸗ 
denten, alfo freilid aud) bie Deſzendenten des Mannsſtamms, gu Erber einzu⸗ 
feet, man müßte denn eine geredjte Ausſchließungs-Urſache haben und anfiihren. 
Welche Formen man aber bei ber Einſetzung, oder bei der Ausſchließung, ſoweit 
Diefelbe nod rad der Novelle als erlaubt erfcheint, anzuwenden habe, ift offenbar 
nad dem fritheren Rechte zu beurtheilen, ba fich hieritber in der Novelle weder 
direft nod inbdireft entgegenſtehende Vorſchriften vorfinden, und bloſe Argument: 
tationen and bent, bem Formenweſen nicht giinftigen, Geifte des neueren Rechts 
ben Mangel pofitiver Vorfdriften nicht erſetzen können. Cine Aufhebung bes 
formellen Notherbenredts der Gui und Emangzipati urd Nov. 115. ijt ater 
aud) um fo weniger anzunehmen, da fid) gerade in dieſem Gefege eine febr 
beftimmte Hinweiſung “auf diefe Formen vorfindet. Im Cingang bes cap. 3. 
namlig (iro von der Ausſchließung der Deſzendenten durd die Aſzendenten die 
Rede ift) fagt der Raifer: ,Sancimus, non licere penitus patri vel matri 
— — — filium vel filiam — — praeterire, aut exheredes in suo facere 
testamento“ [practeritos xatalssmdvesy, F daoxdnyordpow fy x7 due stouty 
GaPyun}, während er im Cingang bes cap. 4. (wo von ber Ausfdliefung der 
Afrendenten hurd) bie Deſzendenten gefproden wird) nur fagt: ,Sancimus non 
licere liberis parentes suos praeterire, aut quolibet modo a rebus propriis 
— — eos omnino alienare‘* [praeteritos xetalspsdvev, 7 xa? ofordynote 
TQoKoy sav lev agayndimy — — tor'tove aartelag diiotelore wosetcdus]. 
Cort wird alfo ausdrücklich zwiſchen Praiterition und Erherebation unter— 
ſchieden, eben weil Defzendenten, je nachdem fie fognatifde oder agnatiſche 
find, entweder priterirt werben dürfen, ober förmlich erberedirt werden müſſen; 
hier aber wird der Exheredation gar nidt erwähnt, eben weil e3 bei Aſzendenten 
niemals einer förmlichen Exheredation bedarf. Val. aud Mühlenbruch 
6. 192 f9g., Schmidt S. 185 fog. 

B. Wenn aud Mühlenbruch mit den Mefultaten ber vorigen Unters 
fudung völlig einverftanben ift, fo nimmt er dod in Betreff ber Rechtsmittel 
an, daß bie Nov. 115. das ganje Notherbenredt der Defzendenten und Aſzen⸗ 
benten int fid) aufgenommen babe, und dak danad, wie von der querela inoff. 
test., fo aud) von der quer. nullitatis juris antiqui und ber bon. poss. contra 
tabulas feine Rede mehr fein könne, fonbdern ftet3 nur das remedium ex 
Nov. 115, alfo die f. g. querela nullitatis juris novi Platz greife. Cr frist 
biefe Annahme theilS auf allgemeine Betrachtungen, die im Weſentlichen daranf 
hinausgehen, bak eine Vereinfachung ded ſehr komplizirt gewordenen Notherben- 
rechts dringend wiinfdenswerth, und ganz im Geiſte bed neueren Rechts geweſen 
fet, theils auf ſpezielle Acuperungen ber Nov. 115. Das erſte Argument iſt 
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jedenfalls ohne befondre Bedeutung, und würde fonfequent fortgeführt, eher zur 
France'ſchen, alS gu der Mühlenbruch'ſchen Theorie hinführen. Was aber 
ben zweiten Beweisgrund anbelangt, fo argumentitt Mühlenbruch fo: die 
Worte si haec non fuerint observata rel. ſprechen gang allgemein Nidtig- 
feit der Grbeinfegungen und Mechtsbeftindigheit dev anderweiten Difpofitionen 
für ben Fall aus, wenn die BVorfdriften der Novelle nicht beobadtet feien. 
Offenbar paffe mun diefer allgemeine Ausfprud aud) anf die Fille, in denen 
aud {don gegen das Altere Notherbenredt der sui und emancipati gefeblt fei, 
und mart müſſe alfo aud) tm diefen Gallet eben nur das Hier eingefiihrte neue 
Rechtsmittel, nicht aber die quer. nullitat. jur. ant. oder bon. poss. contra 
tabulas in Anwendung bringen; und gwar miffe man died um fo mehr thun, 
ba ja der Kaiſer ausdriidlid) in cap. 4. fin. bie derogatorifde Klauſel beigefiigt 
Gave: ,si quid autem pro legatis sive fideicommissis et libertatibus et 
tutorum dationibus, aut quibuslibet aliis capitulis, aliis legibus inventum 
fuerint huic constitutioni contrarium, hoc nullo modo volumus obtinere‘. — 
Sch fan diefer Musfiihrung nicht beijtimmen. Gefest, die Worte si haec non 
fuciint observata rel. Kitten wirklich den allgemeinen Ginn, den ibnen Mũühlen⸗ 
brud beilegt, fo dürften jie bod offenbar immer nur anf den Fall bezogen 
werden, wenn gegen die Vorſchriften des alten Rechts und gugleih aud geger 
bie Vorſchriften ber Novelle gefehlt ijt. Der andre Fall aber, wenn der Guus 
ober Emanzipatus gwar priterirt tft, aber die Vorfdriften der Nov. 115. dabei 
beobadtet wurde, alfo ein Enterbungsgrund vorhanden und angegeber ijt, 
fann dod) unniöglich unter jene BWorte fubfumirt werden, und bier müßten alfo 
nad) allen Interpretations-Regeln nod immer die Rechtsmittel de3 alten Rechts, 
Id. h. die alte quer. nullitatis ober bie bon. poss. contra-tabulas Plag greifen. 
Sit e3 nun aber wohl glaublid), daß ein Verſtoß bes Teflators gegen mehrfade 
geſetzliche Vorſchriften einen rweniger zerſtörenden Cinflug auf das Tejtament 
Gngern follte, al3 wenn er nur gegen eine biefer Vorfdrijten gefeblt hätte? 
Rann man alfo wohl aunehmen, daß dann, wenn der Teftator feinen Guus 
obne alle Urſache praterirte, das eftament theilweife aufrecht erhalten werbe, 
daß aber dant, wenn die Priterition aus einem gerechten, von ihm angegebenen 
Grunde gefdah, das ganze Teftament mit allen feinen Nebenbeftimmungen 
» gufammmenfalle? -- Diefe fdreiende Inkonſequenz wird nun vollftindig vermieden, 
wenn man der Auſicht folgt, daß jene Worte Fuftiniaws fis nur auf den 
Fall beziehen, wenn gerade blos gegen bie Vorſchriften der Novelle gefehlt ift. 
Dies ift nicht nur an fid dad Natürlichſte, weil Juſtinian blos veranlaft war, 
ein Redhtsmittel gum Schutze ber neuen, vow ihm eingeführten Verbindlichkeit 
eingufiihren; fonder aud) in den Worten felbft liegt eine nicht undeutlide 
Hinweifung, daß gum Eintritt dieſes neuen Rechtsmittels vorausgefept wird, 
bie Vorſchriften des formellen Notherbenrechts ſeien gehörig beobachtet. Juſtin ian 
fagt nämlich in cap. 8; ,Si autem haec observata non fuerint, nullam 
exheredatis liberig praejudicium generari rel.‘, und fupponirt alfo offenbar 
eine rite geſchehene Crheredation, Bedenkt man nun nod überdies, wie fo gang 
unglaublidy es ijt, dap eta fo eigenthiinlideds, und von der römiſchen Doftrin 
bis in dad feinfte Detail ausgebildetes RedhtSnrittel, wie die bonorum possessio 
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contra tabulas ift, fo ganz obne Weitere’ von Grund ans abgeſchafft fein follte, 
obne daß died der Raifer aud nur mit einem eingigen Worte ausdrücklich bemerft 
bitte, fo möchte dod) wohl unfre Auslegung jener Worte als bie vorzüglichere 
erſcheinen. Diefem Refultate widerfpridt auch gewiß nidt die derogatoriſche 
Maufel am Ende bes Rap. 4; denn wer man auch gugiedt, daß dieſelbe nicht 
bles anf ben Fall gu begiehen fet, wenn Deſzendenten ihre Afzendenten obne 
Grund ausſchließen, fondern daß fie eine allgemeine Bedeutung abe, fo kann 
biefelbe bod fider nur auf folde Galle gehen, in welden eben blos dad Nechts⸗ 
mitie! auB ber Novelle guldffig tft, nidt aber auch auf folde, in denen aud 
anbren Griinden andre Rechtsmittel begriindet find. Bgl. aud Schmidt S. 183 fq. 

C. Der Meinung von Pudta und Heumann felt es an fedem pofitivert 
Haltpunfte. Juſtinian ſpricht in ber Nov. 115. aud, nicht mit einem Worte 
ren ben Formworſchriften des friiberen Rechts, und 3 ijt daher in ber That 
ſchwer eingufeben, wie man deßungeachtet fic) fiir berechtigt alten kann, eine 
Ansdehnung diefer Vorſchriften aus dieſem Geſetze abguleiten. Man argumentirt 
dabei fo: aud der Nov. 115. gebt Far bervor, bap fein Unterſchied zwiſchen 
Liberi und andren Tefgendenten Statt finden fol; ba man nun nidt berechtigt 
ift, eine Gleidjtellung aller Defzendenten in der Art angunehmen, dag mar die 
Formvorſchriften fiir liberi alB weggefallen anfieht (f. vorher lit. A.), fo bleibt 
nichts andred fbrig, als umgefehrt dieſe Borfdriften aud) auf die Rbrigen Noth: 
erben auszudehnen; vgl. Heumann aa. O. Diefe Argumentation fällt aber 
pon felbft zuſammen, weil die Prdmiffe, vow welder man dabei ausgebt, unbe⸗ 
wiefen und unbeweisbar ift. Allerdings werden in der Nov. 145. ſämmtliche 
Cefyendenten einander gang gleichgeſtellt, ohne irgend eine befondre Hervorhebung 
der Liberis aber augenſcheinlich begieht fic) diefe oblige Gleichſtellung lediglich 
auf bie Borfdriften biefer Nopelle, und ed ift mehr als kühn, died al’ 
eine Gleichſtellung im Notherbenredte fiberhaupt aufgufaffer. Ließe fic) aber 
aud eine folde Anffaſſung redhtfertigen, fo würde man dadurch dod) weit eber 


gu der Frande'ſchen, als gu ber Puchta'ſchen Theorie gedringt werden; denn daß 


eine AufHebung jener alten Formſchriften dem Geifte der Sutinianifeéjen Geſeb⸗ 
gebung weit mehr entſpricht, als eine Ausdehnung derſelben, kann doch gewiß 
nicht geleugnet werden. Vgl. auch Schmidt S. 182. — 

Für bie hier vertheidigte Anſicht, alſo fiir bad ſ. g. Korrektions⸗ oder 
Additional⸗Syſtem, hat ſich denn auch von jeher die weit überwiegende Zahl 
unjrer Rechtslehrer erklärt, vel. die Literatur-Angaben bei Mayer, Erbr. I. 
S. 268 fog., und die dogmengeſchichtlichen Andentungen bei Roßhirt, teſtam. 
Erbr. J. S. 122 fgg., und Dogmengeſch. des Zivilr. Heidelb. 1853. S. 359 jgg., 
und f. aud Bering ©. 424 fog., Schmidt S. 182 fog., und nur erſt in 
unfren Tagen fingt auffallender Weiſe bas Derogations-Syftem, ungeachtet feiner 
Ruzlichen theoretifden Unbalibarfeit, fid fo ſehr gu verbreiten an, daß es jest 
ſchon faft als das in ber Theorie vorherridende angefehen werden mus. Wenn 
aher bie Gertheibiger deſſelben fid) auch auf bie Praxis gu berufen pflegen, fo 
in fir eine folde Behauptung ber Beweis nod nidt einmal verfucht, viel 
weniger erbradt worden, und in ber That mare es aud eine anffallende Cr: 
ſcheinung, wenn fic eine Praxis im Gegenfave gu einer im Ganzen ſehr fonftanter 
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Theorie gebildet haben follte. Daß bas alte formelle Notherbenredt mit feiner 
Unterſcheidung der aguatifden und kognatiſchen Deſzendenz und mit ſeinen fteifer 
Erheredations:Gormen ben modernen Rechtsauſchauungen ziemlich entfrembet, und 
demnach eine Aufhebung deffelben gewif wiinfdenswerth ift, muß man une 
bedenklich zugeben, vgl. aud Schmidt S. 191 fgg.; aber ich fann nit ein⸗ 
feben, wie die3 allein — obne Hingutretendes Gewohnheitsrecht — uns bereditigen 
Forte, cin im Geſetz wobhlbegriindetes Inſtitut fiir abge(dafft au erklären. — 

IV. Hält man die bisher in diefer Anm. entwidelten Gage fiber bas Vere 
haältniß der verfdiedenen Klagen aus dem Metherbenredte feft, fo lajfen fic die 
einzelnen Galle fehr leicht entſcheiden: 

1) Der Veftator hat agnatifh geborne Deſzendenten (sui oder 
emancipati). ier mug gunidft gefragt werden, ob die Formen de3 alten 
Rechts beobachtet find, ob alfo dieſelben förmlich inftttuirt ober exheredixt find; 
und ift died nicht, fo mug nod immer, wenn ein Guus da ift, die Michtigheits- 
lage des alten Rechts, wenn es aber ein Gmangipatus tft, bie bon. poss. 
contra tabulas eiutreten. Ginb aber diefe Formen gebdrig gewabhrt, fo fommt 
e3 nun weiter barauf an, ob foldje Kinder inftituirt ober erberebdirt find. Ym 
erſtreu Galle Fann da8 Teflament nie angefodten werden, fondern nur bie actio 
suppletoria eintreten, wenn ihuen nicht ihr voller Pflichttheil hinterlaſſen ift. 
Im zweiten Galle aber muß unterfucdt werden, ob die Vorfdriften der Nov. 115. 
gewabrt worden fiud, ob alfo eine ber gefeglidjen Enterbungs-Urſachen vorhanden 
und angegebert tft, ober nicht. Iſt bas Critre, fo ift bas Teftament unanfedtbar ; 
ift dies aber nidt, fo tritt ftets baS remedium aus der Nov. 1165. (bie f. g. 
Nichtigkeitsklage des neuen Rechts) ein; vgl. and) Schmidt S. 190 fgg. Bor 
ber querela inoff. testamenti faun bier aber mit Ausnahme de8 oben S. 296, 
angedeuteten Falls nicht mehr die Rede fein. 

2) Der Teftator hat kognatiſche Deſzendenten oder Afzen— 
henten. Hier ijt vow dew Formen des alten Rechts gar feine Rede, und 8 
fommen alfo blog die Vorfdrifter der Nov. 115. und bas Pflichtthetlsredht in 
Betracht, fo daß alfo, wenn die Gereditigten inftituirt find, nur die actio 
suppletoria, wenn fie priterirt find, nur das remedium ex Nov. 115, fofern 
ben Vorfdriften dieſes Geſetzes nicht geniigt ift, eintreten fann. Won der querela 
inoff, test. fann bier eben fo wenig bie Rede fein, wie in bem vorigen Fale. 

3) Der Teftator hat blos Geſchwiſter. Hier ift blos und allein 
baw PflidhttheilSrecht gu berückſichtigen, diefes aber gang in ber oben entwidelten 
Art, fo daß alfo gu unterfcheiderr ift; ob ber Bruder gar nidts erhalten Hat, oder 
ob ihm wenigſtens Etwas zugewendet worden ift. Im erſtren Falle tritt die 
querela inoff. test., im zweiten bie actio suppletoria ein. Won ber querela 
nullitatis juris antiqui ober von der bon. poss. contra tabulas fann bier 
eben fo wenig bie Rede fein, wie von der querela nullitatis juris novi. 
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Abfduitt IV. 
Nadtraglide Erirterungen. 





I. on der exheredatio bona mente. §. 487, 


Glid VII. S. 255 fgg., Bimmern im giv. Ard. VIII. 
©. 153 fgg., Frande S. 422 fag., Mühlenbruch XXXVI. 
S. 391 fgg., Arndts im Rechtslex. I. S. 9OL fg., Maver, 
Grbr. I. §. 106 fg., Cintent8 Il. §. 197. Anm. 24 fgg., 
Schmidt S. 166 fgg.» 


II... Von dem PflichttheilSredht der armen nicht dotirten Wittwe. 
§. 488, 


Nov. 58. c. 6, Nov. 117. c. 5. — Martin, Recht3gutadhter. 
Bo. I. S. 356 fgg., 0. LSHr in feinem Magaz. III. S. 359 fgg. 
und giv. Arch. XXII. S. 1 fog, Glad, Quteftaterbf. S. 425 fgg., 
Bimmern, Grundr. des Crbr. S. 59 fgg., Roßhirt, Erbredt 
S. 186 fgg., Francke S. 481 fgg., Arndts im Rechtslex. V. 
S. 697 fgg., Sintenis, pr. Zivilr. II. §. 165, Schirmer, 
Handb. I. S. 233 fgg. 


Anm. Juftinian verfiigte in Nov. 58. c. 6, daß der arme Ehegatte, 
welder feine dos ober donatio propter nuptias beftelt babe, 3 aus bem Ber: 
migen bes BVerftorbenen erhalten folle, gang fo wie nad feiner früheren Ver⸗ 
ordnung (1. 11. §. 1. C. de repud. 5, 17, Nov. 22. c. 18.30) ber mit Unrecht 
geſchiedene Gatte. Died wird aud in Nov. 117. c. 5. wiederholt, jedoch mit 
der Mobdififation, daß fowohl im Falle der Scheidung, ald des Tode3, nur die 
Frau, nicht mehr ber Mann, Anfprud auf bie Quart Haben, und daß diefe, 
wenn mehr al8 drei ebelide Rinder vorhanden feien, nur eine Birilportion er⸗ 
halten folle. 

1) Wenn bie She hurd den Tod getrennt ift, hat die Mittwe (nicht anh 
der Wittwer, Nov. 117. c. 5. fin.) das gefeglide Grbredit in bas Bermigen 
ihres wohlhabenden Manne’, aber nur dann, wenn fie arm und nidt dotirt 
ift. Beide Srfordernifje werden ſehr beftimmt in den Geſetzen hervorgehoten, 
und auf bas legtre weift namentlid) aud der Zuſammenhang diefes Crbredhts 
mit ben Strafen des Repudium entidieden bin, fo, daß es gewiß nidt au rect: 
fertigen ift, wenn deßungeachtet Sinteni8 a. a. O. Anm. 2 aud einer dotirterr 
Chefrau, wenn fle nurarm fei, bas Erbrecht einräumen will; daß diefes das 





304 Biertes Bud. Rap. IV. (8. 488, 


meit Ratürlichſte wire, ift freilid) unverfennbar, aber diefe Erwägung kann uns 
begreiflich nicht beredtigen, ein beftimmt ausgeſprochenes geſetzliches Erforderniß 
zu ignoriren. — Wann ber verftorbene Manu ald wohlhabend, die Witnve aber 
al8 arm angufeber fei, ift in den Geſetzen nicht näher beftimmt, und muß alfo 
bem vernünftigen Ermeſſen des Richters überlaſſen bleiben, welder dabei vorzugs⸗ 
weiſe bie Standesverhältniſſe der Wittwe berückſichtigen mug. 

2) Unter dieſen Vorausſetzungen hat die Wittwe nicht blos ein Inteſtat⸗ 
erbrecht, ſondern wahres Pflichttheilsrecht, wie insbeſondere daraus hervorgeht, 
daß wenn der Ehemann ihr weniger, als die im Geſetz vorgeſchriebene Portion 
hinterlaſſen hat, fie die Ergänzung derſelben verlangen Fann, Nov. 53. c. 6. pr., 
wobei denn freilid) bas Cigne eintritt, daß Inteſtaterbtheil und Pflichtthetl vor 
gang gleicher Grife find. Bon einer querela snoff. test. fann aber bier niemals 
bie Rede fein, und and auf Erbeinfebung Hat die Frau feinen Anfprud, 
fo bag fie alfo Alles, was ihr der Ehemann auf irgend eine Weife mortis causa 
hinterlaffen hat, in ihre Portion einrechnen muß, Nov. 53. cit., was fonfequent 
and auf Sdenfungen unter Lebenden begogen werden muß, welche erft durch 
ben Tob des Ehemanns konvaleſziren. 

3) Die Größe der Portion, auf welche die Wittwe Anſpruch Hat, ift in 
Nov. 117. c. 5. dahin beftimmt, daß fie regelmäßig ein Viertheil des Verniögens 
betragen folle, daß aber die Wittwe dann, wenn fie uit mehr alB drei ebeliden 
Kindern be3 verfiorbenen Mawes — ob ans dbiefer oder aus einer friiheren 
Che, ift gleidgiltig — gufammentreffe, nur einen Viriltheil fordern könne. 
Daß mehrere Enkel vow einem Gohne oder einer Todter fiir ein Rind gelter, 
ift gwar in ber Novelle nicht beſonders gefagt, folgt aber konſequent aus der bei 
Deſzendenten vorfommenden successio in stirpes. Nad dem klaren Buchſtaben 
der Novelle darf aber die Befdrinkung auf einen Wiriltheil nidt aud dann 
angenommen werden, wenn bie Wittwe mit anderen Inteſtaterben, als Kindern, 
gufammentrifft, ſondern bier bekommt fie ſtets ihr Biertheil, follte aud die Zahl 
ber Ronfurrenten nod fo groß fein. — Wenn übrigens oft behauptet wird, die 
Wittwe müſſe ihr eignes Vermögen einwerfert, fo ift died eine völlig ungegründete 
Behauptung, bie nidjt nur durch bie Voridrift, bak die Wittwe ein Viertheil 
oder eine Virilportion aus dem Vermögen des verftorbenen Manned erhalten 
folle, rwiderlegt wird, ſondern inSbefondre aud nod durd ben Ausfprud 
Suftinian’s in Nov. 53. c. 6. §. 1: ,si vero quasdam res proprias mulier 
in domo viri aut alibi repositas habuit, harum actionem et retentionem 
habeat omnibus modis imminutam‘. 

4) Ob die Wittwe ftets bas Cigenthum bes BiertheilS oder ber Bicil: 
portion erbalte, oder ob fie nidt bani, wenn fie mit Rindern aud ihrer Che 
mit dem Erblaſſer fonfurrirt, den blofen Nießbrauch derſelben befomme, ift 
ſehr beſtritten. Früherhin nahm man ganz allgemein das Legire an, und berief 
ſich dafür auf ben Ausſpruch Juſtinians in Nov. 117. c. 5: 

„— — ita quippe, ut usum solum ſꝓonoe ndvyy] in talibus rebus 

mulier habeat, dominium autem illis filiis servetur [277 decworelary 

— — gvidsteoGas], quos ex ipsis nuptiis habuerit. Si vero talis 

mulier filios ex eo non habuerit, jubemus etiam dominii jure 
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[deaworslacg dexatw]| habere eas res, quas ex viri facultatibus ad eam 
venire per praesentem jussimus legem‘. 

Gine abweidende Anſicht ftellte aber v. Löhr a. a. O. S. 377 fag. 

auf: Nad einer Verordnung von Theobos und Valentinian (1. 8. 8. 7. 
C. de repud.) folle naͤmlich basjenige, wad durd Cheſcheidung gewonnen worden, 
ben Rindern aus diefer Che aufgehoben, und weber verpfindet nod verdupert 
werden. Died fei von Suftinian auch auf die bet einer nicht dotirter Che 
eingefiibrte Shuart auggebehnt (1. 11. §. 1. C. eod.). Hierauf aber veriweife 
ausbdriidlid Nov. 58. c. 6, und fo fet denn aud) offenbar die Veftimmung der 
Nov. 117. c. 5. nichts, als eine Miederholung jener fritheren geſetzlichen Beſtim⸗ 
mungen, und müſſe alfo aud aus benfelben erflirt werden. Mun aber fänden 
wir in 1. 8. §. 7. cit., welche hiernach als die Grunblage der Juftinianifden 
Verordnungen gu betradten fei, daß die Diutter ein Leftament madden, und 
barin nad ihrem Gefallen ibre Portion einem Kinde allein oder Mehreren oder 
Aden hinterlaſſen könne, und eben diefes müſſe man denn aud im Falle der 
Nov. 117. annehmen, woraus von felbft bervorgebe, dag von einem blofen 
Nießbrauche der Miutter Leine Rede fein könne. Die Kinder Hatten vielmehr, fo 
lange bie Mutter lebe, nur ein fiinftiges und noch ungewijfes Rest. Zwar 
miiffe die Mutter ihnen ihren Antheil hinterlaffen, und infofern könne man vor 
einem bloſen Nießbrauche berjelben reden, aber fie könne denfelbe unter die. 
Kinder vertheilen, wie fle wolle, und fterbe eines derfelben, fo könne von einer 
BVererbung feine Frage fein, fondern bie Mutter miiffe nun den übrigen Kindern 
dieſes Vermögen erhalten, und ftiirben alle Kinder, fo werde bas Necht der 
Mutter vdllig frei und uneingefdhrinkt. Vgl. aud außer Löhr a. a. O. nod 
Heidelb. Jahrb. 1819. S. 766 fog., Gli cit. S. 455 fag., Rimmern a. a. 
©. S. 68, Hunger, bad rim. Erbr. S. 430. Not. 2, Wening, Lehrb. §. 434; 
geg. E. Schweppe, Hob. V. 973, Madelbey §. 827. a. E., Göſchen §. 931. 
-— Ich fann jedod diefer neuen Auslegung unmöglich deiftinumen, fondern mug 
vielmebr die früher herrſchende Lehre fiir die richtigere balten. Zwar gebe id 
gern gu, daß der geſchichtliche Zuſammenhang eines neuen Gefeges mit friiberen 
geſetzlichen Veftimmungen für die Auslegung vorzüglich widtig ijt, und aud dad 
kann nicht verfannt werden, daß durd) die Anwendung dieſes Hilfmittels die 
Löhr'ſche Anslegung fehr viel Schein gewinnt; aber diefes kann bod immer 
nicht hinreichen, uns zur Annahme eines Sinns gu beftimmen, welder den gang 
unzweideutigen Worten de8 Geſetzes fo gang und gar nidjt entſpricht. Sehr 
beftimmt fagt nämlich ber Raifer, daß die Wittwe ben blofen Nießbrauch 
haben, den Rindern aber da8 Cigenthum verbleiben folle, und dag nur dann 
bie Grftre bad Cigenthumsredt ihrer Portion anjpredhen könne, wenn fie 
nidt mit eignen Rindern gufammentreffe. (Wie v. Löhr für feine Anſicht fig 
aud auf bie Morte: dominium autem filiis servetur berufen fann, indem 
dbarin wohl nur audgefproden fei, daß die Dtutter ihren Rindern das Gigens 
thum aufheben müſſe, fann id nicht wohl einfehen, denn offenbar iſt ber 
Gebanfe nicht der, bab bie Mutter verpflidtet fein folle, den Rindern bas 
Eigenthum aufgubewahren, fondern vielmehr, daß nad gefeplider Vorſchrift bas 
Cigenthumsredht ber Kinder ungeſchmälert bleiben folle). Dies iſt zwar allerdings 
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eine Neuerung Yuftinian’s, aber Hat denn dieſelbe etwas Auffallended in 
einem Geſetze, welches ſich felbft als ein forreftorifded anfiinbigt, (,in praesenti 
melius utramque legem disponentes, sancimus‘ rel.): und ift nicht diefe 
Neuerung völlig dem gefhidtliden Gang angemeffen, den auch in andren Lehren 
daB Mecht ber Eltern nahm? Man erinnere fis nur 3. B. an die Geſchichte 
ber f. g. Adventitien, fo wie an ba’ Recht der lucra nuptialia im Falle einer 
zweiten She. Ueberall geigt ſich derfelbe Entwidlungsgang, den unfrer Anſicht 
nad aud) das Erbrecht der armen Wittwe nahm. Denn in allen diefen Fallen 
hatte ber parens Anfangs nidjt ben blofen Nießbrauch, anf ben er ſpäter ein⸗ 
geſchränkt wurde, ſondern er hatte Cigenthumdredt mit ber Berbindlidfeit, 
daſſelbe ben Kindern aufzuheben. Gang mit ber bier vertheidigten Anfidht ſtimmt 
aud namentlid Julian const. 108. N. 381. fiberein: 
„— — Ita tamen, ut usumfructum quidem ejus portionis ipsa 
habeat, proprietatem autem liberis lex conservet, qui ex ipso matri- 
monio nati sunt; quod si liberos non habeat, jure quoque dominst 
portionem eandem mulier capiat — —*‘. (©. aud Athanas. 
Scholast. tit. X. const. 9, in Heimb, anecd. J. p. 127, und Basil. 
Prochir. tit, V. cap. 6, edid. Zachariae p. 86 sqq.). 

Gewiß mit Recht Hat daher auch ſpäter Lahr felbft feine Meinung 
wieder guriidgenommen, vgl. Ard. fiir giv. Prar. XXII. S. 1 fgg., und aud 
die fiberwiegende Mehrgahl der neueren Juriſten hat fid) gegen diefelbe erflart, 
vol. 4. B. Roßhirt a. a. O. S. 198 fgg., Ofenbriiggen, zur Snterpretation 
2, f. w. ©. 35 fgg., Arndt S. 699. Not. 180, Sdhirmer S. 238 fg. Not. 
und die Lehr⸗ und Handbilder von Thibaut §. 864: (9. Muff. F. 882), Muh⸗ 
Tenbrud 8. 637, Geuffert 8. 562, Puchta §. 456, Ginteni3 a. a. O., 
Bring §. 190. a. E., Keller §. 472, Bering GS. 394, Tewes §. 17. — 
Wie gu entſcheiden fei, wenn die Frau mit eignen und mit Stieffindern zu⸗ 
fammentrifft, bat Juftinian nicht befonber8 angegeben. Könnte man der vorber 
angedeuteten Anſicht von v. Löhr folgen, fo wilrde die Entſcheidung allerdings 
dahin ausfallen milffen, bag die Frau die gange ihr gufallende Portion ihren 
Rindern aufbewahren müſſe, vgl. aud v. Lohr a. a. O. 378 fog. Folgt man 
aber ber anbren oben gebilligten Meinung, fo ift eine breifade Entſcheidung 
gebenfbar. Einmal nimlid könnte man annehmen, dag die Frau an ber 
gangen Portion ben bloſen Nießbrauch erbalte, die Proprietit aber pro rata 
bei den eignen und den Stieffindern verbleibe (vgl. v. Löhr a. a. O. 6.375 fgg.), 
oder man könnte der Frau gwar allerdbings den blofen Mefbraud an der 
gangen Portion, bas Cigenthumsredt ber gangen Portion aber blos den eignen 
Rindern ber Frau einrdumen (vgl. Roßhirt a. a. O. S. 196 fag.), ober man 
Fonnte enblid) auch ber Wittwe, foweit fie mit Stieffindern sufammentreffe, bas 
volle Cigenthum, foweit fie aber mit eignen Rindern fonfurrire, den blofer 
Nießbrauch gugeftehen (vgl. Koch, bonor. poss. G. 485 fgg., Schirmer 
S. 239. Not.). Ich trage fein Bedenfen, mich nad den deutlichen Worten des 
Geſetzes der giveiten ber angeführten Anſichten angufdliefen, wornad der Fra 
der blofe Nießbrauch, das gefammte Eigenthumsrecht aber ben eignen Kindern ber 
Frau zufällt. Offenbar nämlich geht Juftinian davon aus, dak regelmipig 
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bie Wittwe ben bloſen Nießbrauch habe, und ihr bloS tm bem einen Fall bad 
Gigenthum gufonime, wenn fie gar feine eiqnen Kinder hat, und eben fo beftimmt 
fpridht er aud aus, daß, wo die Frau blofes Nießbrauchsrecht Habe, blos der 
eignen Rinbern berfelben bas Cigenthum guftehen folle. Zwar verkenne id nidt 
die grofe Inkonſequenz, au welcher diefe Anficht hinführt, daß nämlich badurd 
bie Kinder aus zweiter Che eine größere Snteftatportion aus bem Vermögen 
ihres Vaters erhalten, als die Kinder aus erfter Che; aber ich glanbe nicht, daß dieſe 
blofe Inkonſequenz und zu einer ben Worten nicht entſprechenden Anuslegung beftims 
men biirfe, und am Wenigſten möchte dies bei einer Novelle Juſtinian's der Fall fein. 
5) Beſtritten ift es aud, ob bie Wittwe bie ihr gebührende Portion als 
Erbin erbalte? vgl. bie bei Glid a. a. O. Angefilhrter und Arndts 6. 698, 
Soviel verfteht ſich freilid von felbft, bag, wenn ber Mann burd eine leptwillige 
Verfiigung der Wittwe bas ihr Zufommenbde hinterlaffen hat, die Art diefer 
Dijpofition Wher bas Recht ber Frau entſcheiden mug, fo daß fle darnach bald 
als Erbin, bald als Legatarin, bald als Beſchenkte gilt. Hat aber der Mann 
feine berartige Difpofition getroffen, fo nehmen Biele mit befondrer Verufung 
auf Nov. 53. c. 6. § 1: ,nisi forte secundum quod in illius jure ex hac 
lege heres extiterit‘, es al8 villig gewif an, daß man bie arme Wittwe als 
Erbin betradhten miiffe, woraus dann gefolgert wird, daß fie nidt von felbft 
ihren Antheil erwerbe, fonbern es dazu einer Erklärung (hereditatis aditio) 
bebdiirfe, und alfo iby Recht durch ihren früheren Tod völlig vernidtet werde; 
daß fie nad) ber Delation nidt aufgehirt haben diirfe, arm gu fein, da Armuth 
ber Grund ihrer Crbfaibigheit fet, und Erbfahigheit bis gum Antritt vorhanden 
fein miiffe; endlid, daß fie aud auf Anwachſungsrecht Anſpruch machen anne, 
nur daß fie freilich dadurch nit mehr als } aus dem Vermögen ibred Mannes 
erhalten bdiirfe. — Ich kann dieſer Meinung, fo verbreitet fie aud) ift, nidt beis 
treten, und namentlich ſcheint mir der dafür angezogene Paffus ber Nov. 53. 
gang bedentungslo8 au fein. Faßt man nämlich bie hierber gehörigen Worte: 
pimouetobas toodtwy mpaypatey tole tov dydgdg davelopace nar’ ovdiv 
Suvapévar, Kirjy ef py ua®? dScortay dxetvou dexaleov ku tovde tov 
vépou oryxingovopet< . 
in ihrem Zufammenbange auf, fo foll durch das ovyxdge. offenbar nicht aus: 
gefproden werden, daß fie eigentliche Miterbin fet, und ihr namentlicd die 
hereditatis petitio juftebe, fondern ber Gedanve, der bier ausgedrückt werden 
foll, ift nur ber: ſoweit die Wittwe aus diefem Gejege eine Quote der Erb⸗ 
ſchaft erhalt, muß fie aud die Schulden des Manned begahlen Helfer. Auf 
melden Titel hin fie dieſe Quote erhalte, unb welches Rechtsmittel ihr gu Gebote 
fiche, ift bier ganz und gar nidt beftimmt. Sieht man nun von diefer Novelle 
ab, fo fdjeint Ales dafür gu ſprechen, daß bie Wittwe nidt als eigentlidje 
Grbin betradtet, und ihr namentlich nicht die hereditatis petitio gugeftanden 
werden Finne. Zunächſt möchte ein dringendes Argument fiir unfre Anſicht 
{don darin liegen, daß in Nov. 117. c. 5. — und auf dieſes Gefeg fommt 
es dod eigentlich allein an — bie beiden Fille, Scheidung und Tob, burdaus 
gufammengeftellt werden, fo daß baffelbe Recht, was bie Frau in bem einen Fall 
Bat, ihr auc in dem andren zuſteht, 
20° 
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„sancimus in utrogue casu ex talibus matrimoniis natos filios, 
legitimos esse, et ad paternam vocari hereditatem, uxorem autem 
ex utroque horum casuum — — — quartam partem ex substantia 
viri accipere“. 
Mifo: bie Kinder follen die Erben fein; die Frau aber fol in beiden 
Galen gleidmipig } aus bem Vermoögen bes Mtannes erhalten. Daf fie nun 
im alle ber Scheidung dieſes Vierthei! blo mit einer actio personalis, eincr 
f. g. condictio ex lege, einfordert, fann nicht begrweifelt werden; Fann man 
bei ber volligen Gleidftelung beiber Fille im Falle des Tobes wohl etwas 
Anderes annehmen? Dagu fommt, daß nad unfrer obigen Ausführung die 
Wittwe fehr oft nur Anfprud auf Nießbrauchsrecht erhalt, was bod gewiß 
nidt mit eigentlider Erbenqualitit vereinbar iff. Nimmt man nun endlid aud 
nod bie fo nabe liegenbe Analogie von ber Quarta D. Pii hinzu (vgl. Bd. I. 
G. 471), fo möchte wohl bie Anfidht als geredtfertigt erſcheinen, daß die arme 
Wittwe, jofern fie nidt durch lebtwillige Difpofition ibre’ Manned bedacht iſt, 
bie ihr gefeplid) gufommende Portion, einerlei ob ber Ehemann mit ober ohne 
Leftament verftorben ift, immer nur vermittelft einer perfdnliden Rage, 
einer ſ. g. condictio ex lege, einfordert. Geht man nun aber von diefer 
Anfidt aus, fo verfteht eB fich vow felbft, dah diefe Klage im Mugenblide des 
Tode3 bes Manned als nata erfdeint, und alfo aud) fogleid anf die Erben der 
Grau iibergeht, ohne bah eB einer vorgingigen Willenserklärung derſelben (eines 
Erbſchaftsantritts) bedürfte, und eben fo folgt daraus, dag eine {pater eintretende 
Wohlhabenheit ber Frau unmibglid das wohlerworbene Medht derfelber affiziren 
fann, fo wie benn aud von einem Anwachſungsrechte Leine Rede fein darf, 
fonbdern ber Frau ſtets nur die Portion gebührt, die ihr im Augenblide bes 
TobeS be Manned guftand. Dah bie Wittwe bod) zur Bezahlung ber Erbſchafts⸗ 
ſchulden pro rata gugegogen werden kann (fofern fie nämlich Cigenthiimerin 
des Viertheils ober ber Virilportion ijt), verträgt fic mit diefer Anſicht recht 
qut, und ba fie im jedem Galle die Ynteftatportion ber eigentlichen Erben 
ſchmalert, wenn fie aud nicht felbft wahre Ynteftaterbin ift, fo läßt es fid aud 
vollfommen redtfertigen, wenn bei Berednung bed Pflidhttheils der Minder aud 
auf die Portion ber armen BWittwe RMiidfidt genonrmen wird (jf. ober §. 475. 
Anm.). Vol. aud Gintenis a. a. O. 


Il. Bon dem Pflidhttheilsredt de3 parens manumissor. 
(Bal. oben §. 423), §. 489. 


Füunſtes Kapitel. 
Von Unfhebung der Delation. 


I. Gon den Grinden der Aufhebung. 
A) Ueberficht. §. 490. 
B) Jnésbefondre. | 


1) Bon Aufhebung der Delation durd den Tod des 
Delaten — f. g. Tranémiffionsfalle. §. 491. 


Thibaut, Verfude IT. 7, Marezoll in der Giek. Zeitſchr. 
Il. ©. 54 fgg., Steppes, die Transmiſſion der Erbſch. nach 
rom. Rechte. Minden 1831, Budbholg, jur. Abhh. ©. 27 fgg., 
Mayer, Erbr. I. S. 309 fag., Roßhirt, teftam. Erbrecht IL.. 
©. 191 fgg., Mühlenbruch, Fortf. des Glück'ſchen Romm. XLII. 
©. 143 fgg., Sintenis, prakt. Rivilr. DL §. 204, Heimbach 
in Weiffe’s Rechtslex. XI? S. 511 fgg., Vering GS. 502 fgg., 
ewes Il. ©. 56 fgg. — Val. aud Northoff in G. Z. n. F. 
XXI. ©. 97 fgg., Laſſalle, rim. Erbr. S. 368 fgg. 

1) Theodos et Valentinian L 18. §. 1. C. de jure delib. 
(6, 30): Sed si hoc parens neglexerit (sc. adire infantis here- 
ditatem], et in memorata aetate infans decesserit, tunc parentem 
quidem superstitem omnia ex quacunque successione ad eundem 
infantem devoluta jure patrio quasi jam infanti quaesita capere. 
(Dat. 426). 

2) Iidem 1. un. C. de his, qui ante apertas tabulas here- 
ditatem transmittunt (6,52): Per hanc jubemus sanctionem, in 
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posterum filios seu filias, nepotes aut neptes, pronepotes aut 
proneptes a patre vel matre, avo vel avia, proavo vel proavia 
scriptos heredes, licet non sint invicem substituti, seu cum 
extraneis seu soli sint instituti, et ante apertas tabulas defuncti, 
sive se noverint scriptos heredes sive ignoraverint, in liberos 
suos, cujuscunque sint sexus vel gradus, derelictam sibi here- 
ditariam portionem posse transmittere, memoratasque personas 
si tamen hereditatem non recusant, nulla hujusmodi prae- 
scriptione obstante, sibi tanquam debitam vindicare; quod scilicet 
etiam super legatis seu fideicommissis a patre vel a matre, 
avo vel avia, proayo vel proavia derelictis locum habet: si 
quidem perindignum est, fortuitas ob causas vel casus humanos 
nepotes aut neptes, pronepotes aut proneptes avita vel proavita 
successione fraudari, aliosque adversus avitum vel proavitum 
desiderium vel institutum insperato legati commodo vel here- 
ditatis gaudere. Habeant vero solatium tristitiae suae, quibus 
est merito consulendum. (Dat. 450). — Bgl. ber die hier eins 
geführte ſ. g. transmissio Theodosiana auger ben oben angeff. 
Schriften ther Transmiſſion nod) insbejondre: Niemeyer, de 
transm. Theod. Hal. 1812, Diehl, de transm. Theod. Heidelb. 
1814, Lohr im giv. Ard. I. S. 122 fgg., Löbenſtern in der 
Gieß. Reitidr. IX. S. 198 fgg., Bangerow im giv. Ard. XXV. 
©. 439 fgg., Löhr in Gieß. Zeitſchr. N. F. VIL. S. 105 fgg., 
Huſchke ebendaſ. IX. ©. 53 fgg., Wolf, de transmiss. Theodos. 
Marb. 1853. gl. aud) Geuffert’s Ardhiv Il, Mr. B41, V. 
Mr. 33, VI. Rr. 233, VI. Mr. 70, XV. Mr. 273, prakt. Arch. II. 
©. 504 fag. 


8) Justinian. 1. 19. C. de jure delib. (6, 30): Quum in 
antiquioribus legibus et praecipue in quaestionibus Julii Pauli 
invenimus, filiosfamilias paternam hereditatem deliberantes posse 
et in suam posteritatem hanc transmittere, et aliis quibusdam 
adjectis, quae in hujusmodi personis praecipua sunt, eam de- 
liberationem et in omnes successores, sive cognatos sive ex- 
traneos duximus esse protelandam. Ideoque sancimus, si quis 
vel ex testamento vel ab intestato vocatus deliberationem 
meruerit, vel si hoc quidem non fecerit, non tamen successioni_ 
renunciaverit, ut ex hac causa deliberare videatur, sed nec 
aliquid gesserit, quod aditionem vel pro herede gestionem in- 
ducat, praedictum arbitrium in suam successionem transmittat, 
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ita tamen, uf unius anni spatio eadem transmissio fuerit con- 
clusa. Et sic quidem is, qui sciens hereditatem vel ab intestato 
vel ex testamento sibi esse delatam, deliberatione minime petita 
intra annale tempus decesserit, hoc jus ad suam successionem 
intra annale tempus extendat. Si enim ipse, postquam testa~- 
mentum fuerit insinuatum, vel ab intestato vel ex testamento 
vel aliter ei cognitum sit, heredem eum vocatum esse, annali 
tempore tramslapso nihil fecerit, ex quo vel adeundam vel 
renunciandam hereditatem manifestaverit, is cum successione 
sua ab hujusmodi beneficio excludatur. Sin autem instanti 
annali tempore decesserit, reliquum tempus pro adeunda here- 
ditate suis successoribus sine aliqua dubietate relinquat, quo 
completo nec heredibus ejus alius regressus in hereditatem 
habendam servabitur. (Dat. 529). — Vgl. iiber dieſe ſ. g. trans. 
Justinianea auger den oben Angeff. aud) nod) meine Wb}. tm 
giv. Ardio XXIV. S. 153 fgg., Wieding, die Transmiſſion 
juftinian’s. Leipz. 1859, und f. aud) Geuffert’s Arch. XII. 
Nr. 46, XIV. Mr. 242. 

4) Idem 1. un. §. 5. C. de caduc. toll. (6, 51): Hereditatem, 
nisi fuerit adita, transmitti, nec veteres concedebant, nec nos 
patimur: exceptis videlicet liberorum personis, de quibus 
Theodosiana lex super hujusmodi casibus introducta loquitur, 
iis nihilo minus, quae super his, qui deliberantes ab hac luce 
migrant, a nobis constituta sunt, in suo robore mansuris. 


2) Von Aufhebung der Delation durch Repudiation. §. 492, 


Dig. XXIX. 2. de acquirenda vel omittenda hereditate; 
Cod. VI. 19. de repudianda bonorum possessione, VI. 31. de 
repudianda vel abstinenda hereditate. — Mühlenbruch XLII. 
©. 103 fgg. 

1) Ulp. 1. 13. pr. h. t.: Is qui heres institutus est, vel is, 
cui legitima hereditas delata est, repudiatione hereditatem 
amittit. Hoc ita verum est, si in ea causa erat hereditas, ut 
et adiri posset; ceterum heres institutus sub conditione, si 
ante conditionem existentem repudiavit, nihil egit, qualisqualis 
fuit conditio, et si in arbitrium collata est. gl. auc) 1. 4. eod. 
(»Nolle adire hereditatem non videtur, qui non potest adire«), 
1. 18. eod., 1.3. de R. J. (»Ejus est [non)} nolle, qui potest vellee). 
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2) Paul. (libr. IIIt Decretorum) 1. 97. h. t.: Clodius Clodianus 
facto prius testamento, postea eundem heredem in alio testa- 
mento inutiliter facto instituerat; scriptus heres, quum posterius 
putaret valere, ex eo hereditatem adire voluit, sed postea hoc 
inutile repertum est; Papinianus putabat, repudiasse eum ex 
priore hereditatem, ex posteriore autem non posse adire; dice- 
bam, non repudiare eum, qui putaret posterius valere; pronun- 
ciavit, Clodianum intestatum decessisse. Gal. Dtiiblenbrud 
XXXVIII. S. 466 fgg., XLII. S. 109 fy., France im giv. Ard. 
AIX. S. 202 fgg., Sintenis UT. §. 201. Anm. 7, Bahr, Ane 
erkennung S. 196 fg., Ou Chesne in der Gad. Zeitſchr. fir 
Rechtspfl. u. Verwaltung. Bd, XV. S. 311 fgg. 


II. Bon den Folgen der Aufhebung. 
A) Ueberſicht. §. 493. 
B) Insbeſondere vom Anwachſungsrechte. | 


Cod. VI. 10. quando non petentium partes petentibus 
adcrescant, VI. 51. de caducis tollendis. — Duaren., de jure 
accrescendi libri II. in opp. p. 1075 sqq., Sc. Gentilis, de jure 
accrescendi, in opp. I. p. 175 sqq., Donell., comm jur. civ. lib. 
VIL c. 12. 13, Rossberger, jus accrescendi ex fontib. jur. Rom. 
genuinis illustratum, Lips, 1827, Baumeifter, dad Anwachſungs⸗ 
redyt unter Wtiterben nach rom. Rechte. Tüb. 1829, Mayer, das 
Recht der Anwachſung bet dem teftamentar. und gefesl. Crbredte 
und bet Legaten und Gideifommiffen. Tab. 1835, Witte in Weijfe’s 
Rechtslex. I. ©. 270 fgg., Mühlenbruch XLIII. S. 243 fgg., 
Machelard, diss. sur lPaccroissement entre les héretiers testam- 
entaires et les colégataires aux diverses epoques du droit 
Romain; in der Revue histor. tom. III. (1857) p. 161. 305. 
401, tom, IV. (1858) p. 1. 109. 309. 421. 545, tom. VI. (1860) 
p. 5. 193, Dworzak, Beitrage gur Lehre vom jus accrescendi. 
Wien 1861. (aud) in Haimerl’s öſtreich. Vierteljahrsſchr. VIL 
©. 1 f9g.), Glasson, du droit d’accroissement entre co-héritiers 
et entre co-légataires, Strasb. 1862, Bering ©. 519 fgg., 
Tewes I, §. 58 fg. Vol. auch K. A. Schneider, bas altzivile 
und Juſtinian. Anwachſungsrecht bet Legaten und die kadukariſchen 
Beſtimmungen ber lex Julia et Papia. Berl. 1837, Baron, 
Geſammtrechtsverhältniſſe. Marb. 1864. S. 420 fgg. 
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1) Allgemeine Grundfage über A. R. §. 494. 


Anm. Die rdmifdhredtlide Idee von direfter Univerfalfucceffion bringt 
es von felbft mit fid), daß ber Delat, dazu beftimmt, dte gefammte vermögens⸗ 
rechtliche Perſoönlichkeit des BVerftorbenen in fid) aufzunehmen, einen Anſpruch 
auf die geſammte Erbſchaft erhält, welcher nur durch den gleichen Anſpruch der 
Mitberufenen beſchräukt wird, Dabei iſt es aud gleichgiltig, ob etwa ber Erb⸗— 
laſſer den Delaten auf einen beſtimmten Theil einſetzte, ober ob er ihn unbe- 
ſtimmt injtituirte, und wenn alfo 3. B. Semand auf 4 gum Erben eingefebt ijt 
fo befommt er, fall e8 an Mitberufenen feblt, eben fo gut bie ganze Erbſchaft, 
wie wenn er obne Theilbeſtimmung inſtituirt wire (6. 160. lit. b.). Mit 
andren Worten, bet direfter Univerfalfucceffion gilt durchgreifend bie Negel: 
partes solo concursu fiunt, eine Regel, weldhe mit NedtInothwendigfeit zum 
Anwadfungsredhte hinführt. Sind nämlich mehrere Mitberufene vorhanden, und 
einer derſelben erwirbt die angetragene Portion nidt, fo fallt ja damit die 
Schranke hinweg, weldhe dem Geſammtanſpruch der Nebrigen alein entgegenftebt, 
und von felbft muß ſich alfo die Portion derfelben um die ausfallende Portion 
vergropern, wortn eben das Weſen des Anwachſungsrechts befteht. Geſchieht 
fibrigens ber Ausfall, ehe nod einmal ben Uebrighleibenden deferirt ift, indent 
gj. B. die Einſetzung des einen Erben fir nicht geſchrieben gilt oder berfelbe nocd 
bei Lebzeiten bed Erblaſſers verftirdt u. del. nt, fo fommen gwar ähnliche Er⸗ 
{Geinungen vor, aber von einer eigentlidien Anwadhfung Fann keine Mede fein. 
Am augenſcheinlichſten tritt die Michtigheit dieſer Begriffsbeſchränkung bei ber 
Ynteftaterbfolge hervor, aber offenbar mug gang daffelbe auc bei der teftamens 
tarifden Erbfolge angenommien werden, obwohl bied von Dtanchen in Abrede 
geftellt wird, vgl. 3. B. Mühlenbruch aa. O. 6. 246 fgg., Sintenis III. 
§. 203. Anm. 1, Dworzak S. 22 fg. u. A. m. 

Seben wir min zunächſt nod gang vow den befondren Grundſätzen de3 
A. RM. ab, welche bei der geſetzlichen und bei der leptwilligen Erbfolge gelten, fo 
find bier indbefondre folgende Punkte hervorzuheben: 

1) Da das A. RM. die nothwendige Folge eines höheren Pringips ijt, fo 
verfteht es fid) von felbft, daß daffelbe infoweit unabbangig iff von dem Willer 
des Crblaffers. Zwar fann diefer es mittelbar durch Anordnung von Sub- 
flitutionen ausſchließen, und aud auf die beſondre Geftaltung bes A. R. bei 
teftamentarifder Erbfolge ift ber Wille bes Erblaſſers nidt ohne Einfluß (§. 496), 
aber bie blofe Grflarung deffelben, es folle fein A. R. Statt finden, ift abjolut 
Nidtig. Wenn dod Mande annehment, daß eine folde Erflarung dod wenigſtens 
ald ſtillſchweigendes Univerfalfideifomniif fiir die Snteftaterben aufrecht erhalten 
werden müſſe, fo läßt ſich dies ſchwerlich rechtfertigen, denn die ftillfdweigende 
Anordnung eines Fideikommiſſes iſt nicht ſchon dann anzunehmen, wenn es nur 
gewiß iſt, daß der Erblaſſer Jemanden einen Theil der Erbſchaft zudachte, ſondern 
nur dann, wenn er dieſen Theil gerade als Fideikommiß hinterlaſſen wollte. 

2) Eben ſo unabhängig iſt auch das A. R. von dem Willen des Erben. 
Dieſer muß ſich das Anwachſen gefallen laſſen, und gleichwie es unmöglich iſt, 
daß Jemand ſeine urſprünglich ihm zugewieſene Portion zum Theil annehme, 
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zum Theil ausfdlage, eben fo unthunlich tft eB, die urſprüngliche Portion an⸗ 
nehment, die anwadfende aber ausſchlagen gu wollen, 1. 35. pr., 1 58. §. 1. de 
acq. v. om. her. (29, 2), 1. 59. §. 7. de hered. inst. (28, 5), 1. um §. 10. 
C. de cad. toll. (6, 51). 

3) Hiermit hängt zuſammen, daß die Anwadfung ipso jure gefdiedt, 
und es Feiner befondren Antretung ber amwvadfenden Portion bedarf, 1. 31, 
1. 76. pr. de acq. v. om. her., ]. 2. §. 8 de bon. poss. sec. tab. (37, 11), 
Il. un. §. 10. C. de cad. toll. 

4) ,Portio portioni accrescit“, 6. 5. wenn ein Erbe nad Erwerbung 
ber Erbſchaft geftorben ift, und Hierauf ein Miterbe wegfallt, ohne angetreten zu 
haben, fo tritt die Anwadfung aud in der Perfon dec Erbeserben ein, 1. 26. 
§. 1. de cond. et dem. (85, 1), 1. 9. de suis et legit. (38, 16), L. un. §. 10. 
C. de cad. toll., cf. 1. 83. §. 1. de usufr. (7,1). ©. oben ©. 176. 

5) Wenn ein Aniverſalfideikommiß angeordnet ift, und ein Miterbe des 
Fiduziar hinwegfällt, fo ijt eB auch nod h. 3. T. beftritten, went die anwadfende 
Portion gu Gute fomme, ob bem Fidugiar ober dem Fideifommiffar? Die 
Gefepe, welde man Hier anzuführen pflegt, nämlich 1. 83. de acqu. v. om, 
her. (29, 2) und J. 43. ad SC. Trebell. (36, 1) find gewif irrelevant, deun 
die Entſcheidung berfelben, daß im Falle eines fideicommissum tacitum bem 
Giduziar fein Anwachſungsrecht zuſtehe, quia rem non videtur habere“ 
(1. 68. cit.), und daß int Galle exrgwungener Reftitution unbegweifelt dem 
Hideifommiffar die antoadfenbe Portion gu Gute fomme (1. 43. cit.), find gang 
unabhingig von unfrer Frage, und müſſen ganz biefelben bleiben, mag man 
ber einen ober andern Theorie folgen. Soll wun aber die Frage aus allgemeinen 
Grimdfigen entidieden werden, fo fpridt gewiß bad Meifte fiir die Anfidht, bag 
allerdings dem Fideikommiſſar ein Anfprud auf die anwadfende Portion zuſtehe, 
wenn nidt in einem fonfreten Falle ein entgegenftehender Wille des Teftators 
ermittelt werden fann. Das eigentlide Objeft des Univerfalfideifommiffed ift ja 
bie dem Fiduziar gufallende hereditas ober eine Quote derfelben, und dazu 
gehört doch gewif and als integrirender Theil die anwachſende Portion, denn 
bieje ift ja wiht al8 etwa8 gu der urfpriingliden Portion blog äußerlich Hinz 
gutretende3, als etwas bavon Verſchiedenes auifzufaſſen, fonder Beides ift von 
- Grund aus identijh, unb auf Beides gleichwohl erftredt ſich die erfte Delation. 
Ob der Anwadfungsfall vor oder nad der Reftitution eintritt, auf weldhe Unter⸗ 
ſcheidung Mande nah dem Vorgange der Gloffe Gewidt legen wollen, ift aber 
gang gleidgiltig, und man mug fi nur eruſtlich vor dent Srrthum hüten, als 
wenn die Anwadfung unmittelbar in ber Perfou des Fideifommiffars Plas 
griffe. Freilich Haben dies nidt Wenige (3. B. felbft nod) Brinz, Pand. 
©. 928 fg.) behauptet, indem fie fic) auf die mißverſtandene Regel: portio 
portioni accrescit, ftipen, aber die ganze bisherige Darftellung beweift zur 
Genüge, bak die anwachſende Portion zunächſt gang fo, wie die urfpriinglide, 
an bert Fiduziar kommt, und nur biefelbe Reftitutions-Verbindlicdfeit, die in 
Betreff ber urſprünglichen Portion eintritt, aud bei ber anwadfenden Plas 
greift. Bol. bef. bie gründliche Ausfiihrung von Marezoll in Gieher Zeitſchr. 
VI. S. 335 fgg., u. f. aud Noßhirt, Bermdichtniffe 1. S. 172 fog., Shering, 
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Abhh. S. 11 fgg., MAblenbrud a. a. O. G. 351 fog. (welcher Hier feine 
friihere im Lehrb. §. 763. bei Not. 22. vertheidbigte Meinung gurildnimmst), 
Thibaut, Syſt. § 995, Sintenis ML §. 203. Anm. 16, Glasson cit- 
p. 82. u. A. m. Dennod hat die entgegengeſetzte Lehre, wonach di® anwachſende 
Portion bei bem Fiduziar verbleiben foll, wenn nicht ein anbderweiter Wille ded 
Teftators in dem fonfreten Falle erwiefen werde, aud nod h. 3. T. zahlreiche 
Gertheidiger, vgl. 3. B. Glück XVI. ©. 365, Baumeifter a. a. O. S. 121 fog., 
Mommſen, Erörtr. qu dem Obligat. R. Heft 1. (1859) 6. 67 fgg., Wening 
§. 541. (Ausg. v. Frip ©. 460. Not. x), Schweppe §. 934, Pudta §. 556. 
not. h. und Borlef. ad h. 1., Geuffert §. 642, Göſchen §. 1067. u. A. m. 
6) Cine gang Agnlide Frage entfteht bei bem Verkaufe einer Erbfchaft. 
Soviel ift gwar aud hier gewiß, daß die auBfallende Portion niemals unmittelbar 
@em Kiufer anwächſt, und wenn bod öfter das Gegentheil behauptet wird, 3. B. 
nod) von den Gebr. Overbed, Mteditt. 1. Mo. 8, fo hat eine folde Behauptung 
nod weniger Schein fiir fid), wie bie Abnlide in Betreff ded Univerfalfidei- 
fonnniffars. Die Frage fann vielmehr mur die fein, ob der VBerfiufer die, jeder: 
fads zunächſt ibm anwachſende, Portion fiir ſich behalten dürfe, ober ob er ver: 
mittelft ber actio emti zur Herausgabe derfelben gezwungen werden fann? Ich 
glaube bad Legire, denn gang fo wie bei dem Univ. Fideifommif ift auch bier 
die bem Berfiufer gugefallene Hereditas und alfo gewiß aud bie einen in: 
tegrirenden Theil derfelben bilbende portio accrescens, Gegenſtand der Heraus- 
gabe. Daf der Grund der Verpflichtung dort in einer Oifpofition bes Teftators, 
bier in einem Wertrage gwifden dem Erben und dem Käufer liegt, kann bei ber 
SYoentitat des Objekts feinen Unterſchied begriinden, vgl. aud Klüpfel im giv. 
Arh. UL S. 140 fog., Fhering cit., Miblenbrud a. a. O. ©. 348 fag., 
und Lehrb. §. 710. Not. 5, Thibaut §. 995, Sintenis a. a. O., Glasson 
cit. p. 26 sqq. u. A. m. Dod find aud unter den Neueren Biele a. M., 
a. B. Gliid XVI. S. 341 fgg. und ber ihn treulich überſetzende Rossberger, 
jus accr. pag. 201 sqq., Gaumeifter a. a. O. S. 121, Wening §. 514, 
Schweppe §. 867, Seuffert §. 684, Göſchen § 957, Mayer, Erbr. 1. 
§. 129. Not. 6, Mommſen a. a. O. S. 72 fag. wu A. m. und man beruft 
ſich inSbefondre dafiir auf 1. 2. §. 1. de bered. v. act. vend. (18, 4): „Ft 
verius est, hoc esse servandum, quod actum est; plerumque autem hoc 
agi videtur, ut quod ex hereditate pervenit in id tempus, quo venditio 
fat, id videatur venisse“, womit man denn aud wobl die allgemeine Inter⸗ 
pretationsregel ber 1. 84. de R. J.: ,Semper in stipulationibus et caeteris 
contractibus id sequimur, quod actum est, et si non appareat, quid actum 
sit, — — — ad id, quod minimum est, redigenda summa est“ in Gers 
bindung bringt, Hierbei ift aber cin augenſcheinliches Mißverſtändniß nidjt gu 
verfennen. Berbindet man nämlich mit den ausgezogenen Worten der 1. 2. cit. 
bie unmittelbar vorbergebenden: ,In hereditate vendita utrum ea quantitas 
spectatur, quae fuit mortis tempore, an ea, quae fuit, quum aditur here- 
ditas, venundatur, videndum est“, unb bringt man ferner damit den §. 4, 
beffelben Fragments in Zufammenhang: ,non solum, quod jam pervenit, sed 
et quod guandoque pervenerit, restitucndum est“, fo ift es offenbar, daß 
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der Sinn ber 1. 2. §. 1. cit. nicht der fein fann: 08, wad nad ber Beit des 
Berfaufs ex hereditate an ben Verfdufer fomme, fet nidt zu reftituiren — 
denn das beſtimmte Gegentheil lehrt ja dberfelbe Ulpian in §. 4. —, fondern es 
foll dort vielfhebr nur ber Gedanke abgewehrt werden, ber Augenblid ber Delation 
ober des Erbſchaftsantritts fei ber entſcheidende. Chen fo ungehdrig ift aud bie 
Verufung auf 1. 34. de R. J., denn danach foll bod primo loco ,id quod 
actum est“ beriidfidtigt werden, und mur, si id non apparet, fann von einer 
Reduftion auf das Minimum die Rede fein. Diefe Vorausfegung ber Redultion 
tritt nun aber in unfrem Falle gar nidt ein, denn das id, quod actum est, 
ift bier gang gewif. Der beſtimmte Inhalt des Geſchäfts ift nämlich die Her⸗ 
ausgdbe der hereditas, und es mug demnach Alles, was dazu gehört, alfo 
gewiß aud bie anwachſende Portion herausgegeben werden, wenn nidt eine 
entgegengefepte Mbfidt der Kontrahenten erweislich ijt. * 

7) Hat der Miterbe ſeinen Antheil wirklich erworben, ſo kann derſelbe 
nicht mehr Gegenſtand eigentlicher Anwachſung ſein. Doch kommen hierbei 
einige Modifikationen in Betracht (vgl. Schmidt v. Ilm., giv. Abhh. S. 63 fgg., 
Puchia, de accrescente portione ejus, qui praetoris auxilio ab hereditate 
se abstinuit. Lips. 1842, and in beffen kleinen zivil. Schriften Nro. 31. 
S. 552 fgg.; f. aud) ebendaſ. Mr. 30. ©. 545 fag., BMachelard cit. tom. LI. 
p. 172 suiv. in d. Not., Glasson cit. p. 14 suiv., Bering S. 520 fg.). 

a) Menn ein Guus von dem benef. abstinendi Gebraud madt, fo bat 
der Miterbe, oder aud) deſſen Erbe die Wahl, ob er fich bie Anwachſung diefer 
Portion gefallen laffen, oder lieber auch feine urſprüngliche Portion wieder auf⸗ 
geben will; eine Trennung beiber Theile ift nicht geftattet, 1. 55. 56. de acg. - 
v. om. hered. Diefe3 Wahlrecht fallt aber hinweg, wenn der Miterbe die Erb⸗ 
fhaft erft erworben bat, nachdem fdon der suus heres abftinirt bat, fofern er 
dies nur wußte oder ben Umftinden nach wiſſen fonnte, 1. 38. eod., und eber 
fo aud) dann, wenn die Gliubiger erklären, Feine Anſprüche auf die Portion 
des abftinirenden Guus machen gu wollen, in weldem letztren Falle der Miterbe 
nad wie vor ben Gläubigern nad Verhältniß feiner urfpriingliden Portion 
Haftet, bagegen aber die anwachſende Portion ganz fret behält. Died ift dod 
wohl der Sinn der oft mifverftandenen 1. 655. cit.; ,Si tamen creditores 
dicant, se contentos ejus esse portione, quia non potest exonerari, nisi 
deferatur conditio (scil. ut aut totam hereditatem agnoscat, aut a toto 
recedat), et alterius parte abstinere se creditores debent, ut ejus actiones 
ei, qui convenitur, dentur“. Namentlich ift nicht wohl eingufeben, wie Baus 
meifter ©. 131. das ejus portione auf ben Antheil bes abftinirenden Gund 
bezieben fann, indem er dadurch gu gang unjuriftijden Nefultaten getrieben wird, 
Die ridtige Crflarung findet fic) auch fdon in ber Gloffe ad h. 1; val. aud 
A. Faber, error. Pragm. dec. 50. err. 9, Miiblenbrud XLII. S. 367. 
Anm., XLIII. ©. 135, Schmidt a. a. O. S. 79 fgg., Pudta cit. p. 560 sqq. 

b) AnderB wird der Fall entſchieden, wenn ein Erbe fic gegen die 
Erbſchaftsantretung in integrum reftituiren läßt. Hier nämlich hat der Miterbe 
ganz freie Wahl, ob er fic) bie Anwachſung diefer Portion gefallen laſſen, oder 
fic) auf feine urſprüngliche Portion beſchränken will, in weldem legiren Galle 
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bie Rreditoren in den audsfallenden Theil immittirt werden, 1, 61. de aequ. v. 
em. her. (,Si minor annis, posteaquam ex parte heres extitit, in integrum 
restitutus est, D. Severus constituit, ut eyus partis onus coheres suscipere 
non cogatur, sed bonorum possessio creditoribus detur“), vl. and |. 98. 
eod. (verb.: ,et maluisset integra hereditaria onera subire“). Wenn uns 
geadtet dieſer m. E. gang unzweideutigen gefepliden Ausſprüche bod) Manche 
im Galle ber in integrum restitutio gang bdafjelbe aunehmen wollen, wad nad 
bem bei lit. a. Bemerkten im Falle ber Abftention gilt, vgl. 3. B. Averan., 
interpret. jur. lib. I. c. 9. nr. 49. 50, Schmidt a. a. O. S. 86 fgg., Muͤh⸗ 
lenbruch XLII. ©. 137 fag.: fo ift diefed um fo weniger gu billigen, ba aud 
qute innere Griinbe eine verſchiedene Behandlung beidber Faille vollfommen recht⸗ 
fertigen; vgl. Pudta a. a. O. G. 548 fag. S. 556 fgg. — Gewif wird aber 
aud) hierbei vorausgeſetzt, daß ber Miterbe in dem Angenblide bed Erwerbs 
ven ber in integrum restitutio des Andren nichts wußte, arg. 1. 88. eod. 

c) Gaviffer Maaßen gehört hierher aud der Fall der Nov. 1. 1.2. © 
Wenn nämlich ein Erbe die Entridtung von Vermächtniſſen verweigert, oder 
gegen den Willen bes Erblaſſers die Falzidiſche Quart abziehen will, fo fol ibm 
die Crbfdaft entgogen werden, und diefelbe in einer geſetzlich beftimmten Reiheu⸗ 
folge an gemiffe Perfonen deferirt werden, unter denen fid) aud bie Miterben 
befinden (vgl. oben S. 198 fgg.). Daß eB in diefem Falle von dem Willen 
bes Miterben abhängt, ob er fic diefen Zuwachs gefallen laffen will, ſcheint 
unjweifelhaft (6. 201. No. 3), aber genaner betradhtet, gehört biefe ganze Be⸗ 
ſtimmung nidt fo wohl in die Lehre vow dem Anwadhfungsredte, als vielmebr- 
in die Lehre von den Indignitätsſällen. 


2) Anwachſungsrecht bei Jnteftaterbfolge. §. 495. 


Baumeifter aa.O. ©. 11 fgg., Mayer aa. O. ©. 221 fgg., 
Witte a. a. O. S. 275 fgg, MAblenbrud aa. O. S. 270 fgg. — 
Ueber mebhrere hier einſchlaͤgige Fragen ift fdjon früher ausführlich 
gehandelt worden, val. §. 420. Anum. und §. 421. Anim. 


3) Anwachſungsrecht bei teftamentarifder Crbfolge. §. 496. 


Anm. 1. Ueber die, in bie Lehre vom Anwachſungsrechte bet teftamens 
tariſcher Erbfolge fo tief eingreifenden Borfdriften der lex Julia et Papia 
Poppaea fiber die caducorum vindicatio, vgl. Rudorff in ber Zeitſchr. f. 
geſch. Rechtsw. VI. No. 6, Frande, Beitrdge ©. 112 fog., Baumeifter a. 
a O. 6. 74 fog., Maver a. a. O. S. 176 fog., Derf., Erbredht Bd. I. §. 27. 
Anum. 2. (6. 71 fog., Sdneider a. a. O. S. 91 fog., Huſchke in Richter’s 
frit. Jahrb. flr 1838. ©. 314 fog., Witte a. a. O. S. 304 fog., Machelard 
cit. chap. II. §. 2. (t. IV. p. 109 suiv.), Glasson p. 54 suiv. — Es if 
eine fir die Ausegung vieler Pandeften-Fragmente ſehr widtige Frage, ob gur 
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Reit ber Pandeften-Rompilation die caducorum vindicatio noch praltiſches 
Recht gewefer fei? Da die 1. un. C. de caduc. toll. (6, 51) erſt nad der 
Pudlifation der Pandekten erlaffen ijt, fo nimmt Mayer, Anwachſungsr. 
S. 186 fgg. feinen Anſtand, diefelbe gu bejaben, aber er hat bei biefer Sehauptung 
hie Aeußerung Juftinian’s in 1. 2. (const. Tanta) §. 6, und L 3. (const. 
4iduner) §. 6. C. de vet. jure enucl. (1, 17) iiberfeben, wo der Raifer fo 
deutlich, wie möglich fagt, daß auf fein Geheiß von ben caduca nidts in die 
Pandekten aufgenommen fet (,sed in his nihil de caducis a nobis memo- 
ratum est“), weil es fiir bie glicfeligen Seiten feiner Regierung nicht mehr 
paffe, Gdneiber a. a. O. S. 286 fgg. Wenn deßungeachtet Mayer, Grr. 
S. 81 fag. auch nod jept feine friihere Meinung vertheidigt, inbem er jene 
Aeußerungen des Kaiſers fo auffaffer will, er beabfidtige die Kaduzität auf⸗ 
gubeben, und habe deßhalb feinen eignen Titel barber in bie Pandekten⸗ 
Rompilation aufnehmen laffen: fo muß id) died fiir völlig unguldffig alten. 
Vielmehr war gewiß fdjon vor der 1. un. C. de caduc. toll. bad ganze Recht 
ber Kaduzität vollftindig aufgehoben, und jenes Gefeg war wefentlid) nur dazu 
beftimmt, die durch jene Aufhebung herbeigefilhrte nene Geftaltung der Dinge 
miber zu beftimmen, wad freilid) um fo ndthiger war, ba Juftinian feine 
reine Wieberberftellung de3 jus antiquum beabfidtigte, fondern nicht unbetradt: 
liche Mobdififationen deffelben einfithrtes vgl. aud Mühlenbruch a a. O. 
S. 335 fag. 

Anm. 2 Won entidiedenem Cinfluffe auf das Apwadfungsredt ift 
eine von dent Erblaffer ausgehende Konjunktion mebhrerer Honorirten, indent 
durch Ddiefelbe bei Legataren überhaupt erft ein Anwadfungsredht begründet, 
bet Erben wenigftend ein Vorgugdrecht bei der Anwachſung herbeigeführt wird. 
G8 find aber zwei Arten von Konjunktion fdarf zu trennen. 

1) Die eigentliche wahre conjunctio. In biefent Sinne find mehrere 
Grben bann conjuncti, wenn fie ſämmtlich auf diefelbe Quote in der BWeife 
eingefept find, daß fie in Begiehung auf dieſen Theil allen fibrigen Erben gegen: 
fiber gleichſam eine Perfon bilben, obwohl fie unter einander fic gegenfeitig 
beſchränken. Mit andren Worten, wie fimuntlide gufammenberufene Erben in 
Hegiehung auf bie ganze Erbſchaft vermige Rechtsſatzung conjuncti find, fo 
faun burd den Willen des Teſtators eine fpegiellere conjunctio unter einigen 
Groen in Begiehung auf eine eingelne Quote gefdaffen werden, fo daß dann 
biefe VBerbundenen in einem ähnlichen BWerhaltniffe gu einander und gu den 
fibrigen Grben fteben, wie bet der Juteftaterdfolge die in einem Stamme gu: 
fammen Berufenen. — Die Anwendung diefes Begriffs auf mehrere Legatare 
madt fic) von felbjt. Collegatarii conjuncti find banad nämlich dann vor: 
handen, wenn Mebreren eine und dicfelbe Gache in folder Weife hinterlaffer ift, 
daß Seder fie gang erhalten foll, fofern nicht die Konkurrenz des Andrew cine 
Rheilung nothig madt. Wel. 1. 80. de legat. HI: 

»Conjunctim heredes institui, aut conjunctim legari, hoc est, totam 

hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autem con- 

cursu fieri“, 


Cin Konjunktions⸗Verhaltniß diefer Art Faun nun natürlich durd eine 
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ausdriidlide umfdreibende Erklärung des Crblafferd herbeigeführt werden; aber 
es bedarf deren keineswegs, fondern es wird daffelbe auch ſtillſchweigend durch 
die Art und Weiſe der Berufung begründet, und in dieſer Rückſicht find wieder 
zwei Unterarten ber conjuncti yu unterſcheiden: 

a) Die re et verbis conjuncti. Dieſe find dann vorhanden, wenn 
mebrere Erben (oder Legatare) in bemfelben Save gu derſelben Erbſchaftsquote 
(oder gu derfelben Sade) berufen find, ohne Zufiigung einer Theilbeſtimmung: 

Paulus in |. 142. de V. 8.: ,,Triplici modo conjunctio intelligitur, 
aut enim re per se conjunctio contingit, aut re et verbis, aut 
verbis tantum. Nec dubium est, quin conjuncti sint, quos et no- 
minum et rei complexus jungit, veluti: Tittus et Maevius ex parte 
dimidia heredes sunto, vel ita: Titius Maeviusque heredes sunto, 
vel: Tittus cum Maevio ex parte dimidia heredes sunto. Videamus 
autem, ne, etiamsi hos articulos detrahas et, que, cum, interdum 
tamen conjunctos accipi oporteat, veluti: Zuc. Titius, Publ. 
Maevius ex parte dimidia heredes sunto, vel ita: P. Maevius, 
L. Tittus heredes sunto. Sempronius ex parte dimidia heres esto, 
ut Titius et Maevius veniant in partem dimidiam, et re et verbis 
conjuncti videantur™. 

Bal. aud §. 8. J. de legat. (2, 20), 1. 59. §. 2. de hered. inst. 
(28, 5), L 86. §. 2. de legat. I, 1. 40. de usu et usutr. leg. (38, 2). Dag 
eine foldje re et verbis conjunctio aud durch Zuſammenfaſſen mebhrerer Gonos 
rirten unter einent Kollektivnamen begründet wird, ift unzweifelhaft, L 11, 
1. 13. pr. de hered. inst., 1. 7. de usufr. accresc. (7, 2), und es ligt fid 
nicht wohl einſehen, wie Schneider GS. 269. gegen diefe Maren Gefege und 
mit blofer Berufung auf den wnberveifenden §. 87. der Vatik. Fragm. (vgl. 
bariiber Mayer, Anwadfungsr. ©. 120 fgg.) das Gegentheil behaupten kann. 

b) Die re conjuncts. Was zunäãchſt Legatare anbelangt, fo find 
diefe dann re non etiam verbis conjuncti, wenn ihnen eine und diefelbe 
Gace in verfdhiedenen Sätzen (,separatim, disjunctim“) binterlaffen ift. 

Paulus in 1. 89. de legat. III: ,Re conjuncti videntur, non etiam 
verbis, cum duobus separatim eadem res legatur“; §. 8. J. de legat. 
(2, 90): ,Disjunctim (legatur) ita: Titio hominem Stichum do lego, 
Sejo Stichum do lego. Sed et si expresserit: eundem hominem 
Stichum, aeque disjunctim legatum intelligitur*, — Gai. II. 199: 
»digjanctim ita: Lucio Titio hominem Stichum do, lego; Sejo 
eundem hominem do, lego“. Gal. nud 1.1. §. 8. de usufr. accresc. 
(7, 2) (Vatic. fragm. §. 77). 
Wendet man dicfen Begriff auf Erbeinſetzungen an, fo find heredes re con- 
joncti dann vorhanden, wenn mebrere in verſchiedenen Sapen auf eine und 
dieſelbe Quote in der Weiſe eingeſetzt find, daß daraus erhellt, fie ſollten nicht 
etwa auf eine andre gleich große, ſondern gerade anf dieſelbe Quote inſtituirt 
fein, und namentlich gehört alſo dahin der Fall der 1. 142. fin. de V.8., wo 
Paulus unmittelbar nad den vorher ausgezogenen Worten fo fortfährt: 
ML. Tittus ex parte dimidia heres esto; Sejus ex parte, qua L. 
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Titium heredem instttui, heres esto; Semproniug ex parte dimidia 
heres esto; Julianus, dubitari posse, tres semisses facti sint, an 
Titius in cundem semissem cum Sejus institutus sit; sed eo, quod 
Sempronius quoque ex parte dimidia scriptus est, verisimilius esse, 
in eundem semissem duos coactos, et conjunctim heredes scriptos 
esse“; 
vgl. aud J. 15. de hered inst. (28, 5), wo Ulpian bdiefelbe Entſcheidung ded © 
Sulian veferirt (,quod est verius, et ideo conjunctim hos videri institutos“). 
Bwar wil Mayer, Anwadfungsr. S. 63 fag. und Erbr. J. §. 28. Rot. 10, 
iit folden Fallen vielmehr heredes re et verbis conjunctos annehmen, weß⸗ 
Halb er denn aud) eine rein fadlide Verbindung nur bei Legataren, nicht aud 
bet Erben für möglich Halt, aber bod wohl ohne ibergeugende Griinde. Go 
wabr es nämlich aud ift, dag fiir ſolche Galle bet Crbeinfepungen, anders wie 
bei Legaten, ſtets eine befondre umſchreibende Erklärung des Erblaſſers erforderlid 
ift, weil obnedied andre Deutungen leicht miglid) wären: fo wenig läßt fid 
dod) aud) auf der anbern Geite bebaupten, daß eine foldhe Erklärung cine 
Verbalfonjunttion begründe, denn wir fehen ja aus §. 8. J. de legat. und 
Gai. II. 199, bag, wenn einmal bei Legaten eine — bier freilid) nidt nöthige — 
ausdrückliche Hinweiſung auf die friibere Difpofition vorfam (C,eundem ho- 
minem*), die Verbindung defungeadtet nod immer als eine rein fadflide ans 
gejeben wurde. 

2) Bon ber bisher betrachteten wahren conjunctio, die immer eine fads 
lide fein mug, ift die blos wértlide genau zu unterſcheiden. Verbis conjuncti 
find nämlich biejenigen Honorirten, die von dem Crblaffer givar in deniſelben 
Gage gu berfelben Quote ober berfelben Sade berufen find, aber mit Zufügung 
einer Theilbeftimmung, fo daß alfo dod) int Grube jeder der Gonorirten von 
Anfang an auf etwas Anderes gerufen ijt, und man niemals fagen Faun, daß 
partes concursu fiunt, 

1, 89. de legat. III: ,It2m verbis, non etiam re (conjuncti videntur]: 

Titio et Sejo fundum aequis partibus do lego, quoniam semper 

partes habent legatarii%. 

Row folden verbis conjuncti fagt benn aud Pomponius tn}. 66. de hered. 
inst. geradezu, bag fie gar feine cigentliden conjuncti feien (,quia non tam 
conjunxisse, quam celerius dixisse videatur“), vgl. aud 1. 13. pr. eod. — 
Wenn dagegen Baumeifter a. a. O. S. 158 fgg. bef. S. 168 fag. (welchem 
3 B. Hunger, Crbr. S. 272 fgg. beitritt) unter verbis conjuncti diejenigen 
verſteht, „die in demſelben Gage gur Konkurrenz an einem beftimmten Objefte 
nad einem auf den Gall ibrer wirklich eintretenden Konkurrenz aus— 
drücklich ſeſtgeſetzten Theilungsverhältniß berufen find”, fo ift dies gewif irrig, 
tndem ſolche Berufene nicht blo’ verbis, fondern re et verbis conjuncti fiub. 
Ca nämlich Jeder derfelben dann, wenn die von bem Teftator vorgefehene 
Konturreng fid zufällig nicht verwirklidt, ba’ ganze Objet erhalten foll, fo ift 
augenſcheinlich eine ſachliche Verbindung vorhanden, indem Seder gu bem Gangen 
gerufen, und mur durch dic Konkurrenz ber Andren beſchränkt ift; und ba nun 
überdies diefelben in einem Gave gerufen find, fo ift es Har, bag fie aud 
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verbis conjuncti find. Daß ber Teftator fiir den Fall ber wirklider 
Konfurreng Theile beftimmt hat, ift etwas gang außerweſentliches, welded 
ben Begriff von re et verbis conjuncti nidt alteriren fann. In der That 
fieht man denn aud leit, dag Baumeifter’s Begriff weder mit dem vor 
Paulus in 1. 89. cit. gegebenen Beifpiele, nod aud, und gwar nod viel 
weniger, mit dem da vorfommenbden Beifag, quoniam semper partes habent 
legatarii zuſammen ftimmt. Bgl. and Gdneiber a. a. O. S. 265 fag. 

Mod ift hier, was die Terminologie der Konjunttionen anbelangt, folgende 
Bemerkung beachtenswerth. Bei Legaten wird der Gegenfag zwiſchen colle- 
gatarii re et verbis conjancti und collegatarii re conjuncti ftet3 durch bie 
Morte conjunctim und diggunctim (wofũr aud bier und ba separatim vor: 
fommt) auggedridt, Gai, II. 199. 205. 215. 223, Ulp. XXIV. 12. 13. §. 8 
de legat. (2, 20), 1. 83. pr. de legat. I, und an eine Mißdeutung war nidt 
gu denfen, da bod immer die Sbentitat bes Objefts angebeutet wurde, fo daß 
alfo die fadlice Verbindung Mar war, und es ſich nur barum Gandelte, ob die 
fo fadlid) Verbundenen aud in einem Redeſatz verbunden, ober in verfdiedenen 
Eigen vom Teftator genannt waren. Anders bagegen bei Erbeinfegungen; 
bier ift conjunctim ber tednifde Ausdruck nidt nur fiir bie heredes re et 
verbis copjuncti, fondern ganz eben fo auc) fiir bie heredes re conjuncti, 
worans denn von felbft hervorgeht, daß hierbei digjunctim odet᷑ separatim das 
Nichtdaſein aller fachliden Berbindung andeutet. Bewieſen wird dieſer abs 
weichende Sprachgebrauch bet Erbeinfepungen durch 1. 15. de hered. inst. und 
lL. 142. fin. de V. 8., wo fiir heredes re tantum conjuncti gerade ber Aus⸗ 
drud conjunctim als tedhnifder vorfommt, und ein innerer Grind fiir bdiefe 
verſchiedene Sprachweiſe liegt darin, weil bei Crbeinfepungen aud nidt bad 
minbdefie Bediirfnif vorhanden ift, zwiſchen re et verbis und re conjuncti gn 
unterfdeiden, fondern bier Alles blos auf ſachliche Verbindung anfommt, und 
es alfo villig geniigend ift, durch Runflaugdriide die ſachlich Verbundenen vor 
benjenigen zu unterſcheiden, die die’ nidt find. Um diefen Gegenfag anzu⸗ 
deuten, waren dagegen bei Legaten keine befondren Runftausbrilde ndthig, denn 
mebrere Legatare, bie gar nicht ſachlich verbunden, fonbdern gu verfdjiedenen 
Objeften geruferr find, ſtehen (abgefeben von ber caducorum vindicatio) in gar 
feinem juriſtiſchen Verhältniſſe, und find gar nicht als eigentlide collegatarii 
anzuſehen; bdeßhalb verftand fid) denn bier, wenn von irgend einer Verhältniß⸗ 
beftimmung zwiſchen collegatarii bie Rede war, die fadlide Berbindung von 
felbft, und es war blo’ ndthig, die beiden migliden Formen diefer Verdindung 
burd techniſche Ausbdriide gu unterſcheiden, weil gerade bei Legaten Hiervon 
etwas abhing (3. B. bei bem legatum per damnationem, vgl. Gai. II. 206, 
Ulp. XXIV. 43). 

Anum. 8. In Betreff des Anwachſungsrechts bei teflamentarifder Erb: 
folge Taft ſich zwar im Allgemeinen ähnlich fo, wie bet der gefetzlichen Erbfolge, 
ber Grundſatz aufftellen, daß die Portion des Wegfallenden fo vertheilt wird, 
wie wenn derfelbe gleid) anfänglich gar nicht berufen worden ware. Im Cingelnen 
find jedod) bier folgende Sige widtig: 

I. Galt cin Miterbe binweg, welder feinen conjunctus hat, fo fallt deffes 
Vangerow, Pandekten. Il. 21 
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Portion aller übrigen Miterben pro portione hereditaria zu, 1. 59. §. 8, 
L. 63, 1 66. de hered. inst. (28, 5), 1. un. §. 10. C. de caduc. toll. (6, 51). 
II, Wenn der weggefallene Crbe mit Andren conjunctus war, fo faillt 
feine Portion blos an bie übrigen conjuncti, unb gwar find hierunter nidt 
blos re et verbis, ſondern and blofe re conjuncti verftanden, mabrend dagegen 
bie blofen verbis conjuncti feinen Anfprud auf vorzugsweiſes Alkreſziren haber, 
vgl. 3. B. Goeschen, obss. jur. Rom. pag. 99 sqq., Deff. Vorlef. Bd. Ul. 
§. 972, Bimmern in feinen und Neuftetel’s romifdredil. Unterf. No. 4. 
(S. 89 fgg.) Mühlenbruch, Komm. XLIII. GS. 312 fgg., Lehrb. §. 789, 
Wening, Lehrb. Bud V. §. 187, Sdhweppe §. 879, Arndts §. 518, Sin: 
teni3 HL §. 203. Anm. 14, Bring GS. 830, Keller §. 486, Machelard 
cit. t. II. p. 167 suiv., t. VI. p. 25 suiv., Dworjad a. a. O. S. 42 fag, 
Glasson p. 47 suiv., p. 67 suiv., Vering ©. 524 fg., Tewes I. S. 86 fgg. 
Diefe Sätze find aber freilid) aud) nod h. 3. T. durchweg beftritter, indem 
4) Biele nur den re et verbis conjunctis ein Vorzugsrecht bei der Anwachſung 
einräumen wollen, vgl. 3. B. Thibaut im giv. Arch. VIL. No. 21, Swftem 
§. 995. und Braun's Erörtr. S. 765 fgg., Roßhirt, teftam. Erbr. Sd. II. 
§. 165. (©. 326 fgg.), Seuffert IM. §. 593, Balett §. 1089, Madeldey 
§. 699. — 2) Andre machen bagegen Ales von ber verbis conjunctio abhängig, 
einerlei, ob aud) eine ſachliche Verbindung vorhanden fei, ober nidt, während 
ben blofen re conjuncti alles Vorzugsrecht abgefprodjen wird, v$l. 3. B. Gans, 
Grbr. II. ©. 426 fgg., Rudorff in ber Zeitſch. fiir geſch. Rechtsw. VI. S. 426 
fog., Mayer, Anwadfungsr. S. 215 fgg., Derſ. Erbr. L §. 29, Witte in 
Weiſke's Rechtslex. 1. S. 812. — 3) Wieder Andre endlich wollen ben con- 
junctis jedcr Art, alfo auch ben blo re und den blos verbis conjunctis ein 
Vorzugsrecht bet ber Wkfretion zugeſtehen, vol. 3. GB. Baumeitfter, Anwachſungsr. 
§. 22—25. (SG. 185 fag.), Hunger, Erbr. ©. 506 fog., Huſchke in Richter's 
Jahrb. 1838. 6. 327 fgg. — Im Gegenfagk gu diefen verfchiedenen anbdren 
Meinungen geht nun alfo unfere Anfidt dahin, daß gwar allerdings nidt blos 
ben re et verbis conjunctis, fondern aud den re tantum conjunctis vorjugés 
weife affrefjirt, bag aber bie verbis tantum conjuncti auf ein folds Vorzugs⸗ 
recht feinen Anſpruch madden könnten. Diefe beiden Gage find jest gu beweiſen. 
, A) Aud ben re tantum conjunctis fteht ein vorgugsweifes An— 
wachſungsrecht gu. Die innere Konſequenz diefes Saved ijt nicht gu bezweifeln, 
wenn man nur zugiebt, wie man gewiß mug, daß fid) in folder Ausdrucks⸗ 
weife entſchieden bie Abſicht bes Teſtators ausfpridt, es folle jeder Einzelne der 
fo Verbundenen den iibrigen Erben gegenüber einen Anfprud auf die ganze ihnen 
zugetheilte Erbſchaftsquote haben, und fie fid nur unter einander beſchränken. 
Anders faft freilich Gans a. a. O. biefes Verhältniß auf, denn ex meint, daß 
„zwei Erber, die gu einem Theile gerufen feien, fic in feiner Weiſe näher 
gebradt wiirden, unb daß alfo z. B. gwei Erben, die gu einem Zwölftel ein: 
gefebt feien, gar nichts Gemeinfdaftliches Hatten, wad fie von andren Crben 
unterſcheide, dens diefe Einſetzung bedeute weiter nichts, alB daß jeder fiir fid, 
und gang unabbingig vom Anberen, auf yg eingefegt fei“!! Chen fo wenig 
möchte aud die Argumentation Thibaut’s a. a. O. gutreffend fein, wonad 
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ben re conjunctis 603 Vorzugsrecht abgefproden wird, „weil alle Miterben 
ſchon an fic re conjuncti feien, und es alfo rein unmiglid fei, anf ba’ re 
conjunctus est fiir Cinen der Miterben ein beſondres Gewidt zu legen. Setze 
alfo 3. B. ber Teftator den A. auf die Halfte ein, fo gelte A. an fid) als heres 
ex asse. Fahre mun ba’ Teflament fort: B. foll auf J mein Erbe fein; auf 
eben dieſes J fege id auch den C. ein: fo fei bier B. re conjunctus be3 A., - 
weil er durch feine Rorfurreng den A. auf die Halfte einſchränke, und aus 
aleichen Gründen fei wieder C. ein re conjunctus des B. und des A. Wenn 
affo B. wegfalle, fo könne C. nidt als deffen re conjunctus einen Vorzug vor 
A. verlangen, indem ber A. ebenfalls re conjunctus des B. fei“ (Ard. a. a 
DO. G. 410 fog.). Man muß es unbedingt zugeben, daß fimmtlicde Miterbers 
vermige Redtsfagung re conjuncti in Betreff der geſammten Erbſchaft 
find — woraus ja eben bervorgebt, bag auch ſämmtliche Miterben an ſich einen 
Anfprud auf Anwachſungsrecht Haber —; aber eB ligt ſich nicht einfehen, 
warum nicht noch daneben urd) den Willen deB Crblafferd eine fpeziellere re 
conjunctio fiir eine eingelue Quote ber Erbjdhaft angenommen, und darauf ein 
Vorzugsrecht bei der Anwachſung in Betreff diejer Quote begriindet werden könne. 
Daß diefes nun and wirklich die Anfidt ber römiſchen Juriſten war, geht woh! 
fon daraus bervor, daß diefelben bei Legaten anerkannter Weije den re 
tantum conjunctis ein Anwachſungsrecht einrqͤumten, und diefelben Gründe, 
die bei Rermadtniffen Aberhaupt ein Anwachſungsrecht herbeifiibren, müſſen bet 
Erbeinfegungen ein Vorzugsrecht begritnden, indem, wie dort in Betreff ber Anz 
wadfung überhaupt, fo bier in Betreff des Vorzugsrechts bet der Anwachſung 
ber Wille bes Erblaſſers allein entſcheidet. Spegieller erhellt died aber nod aud 
1. 59. §. 3. de hered inst., wonach derjenige, qus cum aliquo conjunctim 
institutus est ein ausſchließliches Anwachſungsrecht auf bie Portion bed weg: 
gefalfenen conjunctus geltend maden darf, vgl. aud 1. 20. §. 2. eod. In 
dicfer Stellen unter dem heres conjunctim institutus mit Thibaut aus- 
ſchließlich einen re et verbis conjunctus verfteben gu wollen, erfdheint als uns 
guldjjig, wenn man den durd 1. 15. de hered. inst. und 1, 142. fin, de V. 8. 
bewieſenen Sprachgebraud bei Erbeinfepungen beadtet, und nist willkirlid 
barauf bie bei Legaten geltende Terminologie überträgt (vel. bie vorherg. Anne. 
a. E.). Mit ber hier vertheidigten Meinung fteht aud die 1. un. §. 10. C. de 
cadac. toll. (6, 51) gewif nicht in Widerfprud. Danad nimlid foll si 
coheredes sunt omnes conjunctim, vel omnes disjunctim vel instituti vel 
substituti< die Portion des Wegfallenden ſämmtlichen Miterben akkreſziren. 
Seien aber Cinige ,conjanctim’, Andre ,digjunctim* eingeſetzt, und es falle 
Giner der conjuncti hinweg, fo wadfe deſſen Portion blos ben andren conjunctis 
gu, wabrend wenn die Portion eines digjunctus ausfalle, diefelbe allen übrigen 
Miterben, ſowohl den disjunctis, als ben conjunctis anwadje. ,Hoc ita tam 
varie, quia conjuncti quidem propter unitatem sermonis quasi in unum 
corpus redacti sunt, et partem conjunctorum sibi heredum quasi suam 
praecoccupant, disjuncti vero ab ipso testatoris sermone apertvssime sunt 
. diecreti, ut suum quidem habeant, alienum autem non soli appetant, sed 
cum omnibus coheredibus suis accipiant®. Thibaut will natuͤrlich and in 
21* 
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diefer Stelle bei bem heres conjunctim institutus nur an eine re et verbis 
conjunctio denken, und er glaubt bagu unt fo mebr berechtigt gu fein, , theil’ 
weil ber Raifer in dem folgenden §. 41. — wo er von dem Anwachſungsrechte 
bei Legaten handelt — gang entidieden dieſen Sprachgebrauch befolge, und man 
alfo gewif aud in bem vorbergebenden Paſſus feine anbre Bedeutung derjelben 
Worte fupponiren diirfe, theils weil in den vorher ausgezegenen Schlußworten 
des §. 10. deutlich genug anf das Dafein einer verbalen Konjunttion hingedeutet 
werbe (propter unitatem sermonis). Erwägt man aber, daß die Terminologie 
des conjunctim und digjunctim aus in ber Natur der Sache liegenden Griinden 
bei Erbeinfepungen und bei Vermadtniffen eine verfdiedene ift (Mum. 2. a, E.), 
fo fallt das erfte Argument von ſelbſt gufammen, und aud anf das zweite 
Argument wisd man Fein Gewidt legen können, wenn man bedenft, daß bas 
BVerufen mebhrerer Erben gu einer und derjelben Erbſchaftsquote gar nidt ohne 
ein ſprachliches Zuſammenfaſſen möglich ift (ſ. cben S. 320.),° und alfo 
Juſtinian auch bei der bloſen re conjunctio unter Miterben recht wohl von 
einer unitas sermonis reden fonnte. — Bon einer nod mehr abweichenden 
Grflirung der L un. §. 10. cit, wonad unter bem heres conjunctim scriptus 
eber verbis conjunctus, aber aud gerade nur ein folder gu verfteken fein foll, 
wird nod gleid) nachher gefproden werden müſſen. 

B) Die verbis tantum conjuncti haben auf vorgugsweifes Anz 
wadfungsredt feinen Anfprud, fonbdern fidt einer von ihnen hinweg, fo 
wächſt deſſen Portion allen Rbrigen Miterben gu. Tie zahlreichen Gegner dieſes 
Sages find im zwei Klaſſen gu theilen. Manche glauben nämlich, dag ein Vor⸗ 
gugsrecht ber blofen verbis conjuncti villig fonfequent und ſchon im friiberen 
Rechte begriindet fei, und dahin gehören 3. BV. Gans und Baumeifter citt. 
Andre geben gwar gu, baw bie Pringipien des reinen Anwachſuugsrechts nidt 
gu einem folden Vorzugsrechte hinführen könnten, und ein folded aud int alter 
Redhte nist anerfannt gewefen fei, glauben aber, dab Juſtinian in der L an. 
C. de caduc. toll. dafjelbe eingeführt babe, indent er dort ba’ jus antiquum 
und das jus caduc, vindic. mit einander verſchmolzen babe, und gu den Bers 
theibigern dieſer Anfidt gehdren indbefondbre Rudorff, Mayer, Witte wud 
Huſchke an ben angeff. Orten. 

1) Die Gegner ber erften Klaſſe bediirfen nad ben vorhergehenden Er⸗ 
Srierungen Feiner befondren Widerlegung. Geht man nanlid) von unfren oben 
angedeuteten Begriff von verbis tantum conjuncti au3, fo lendhtet von ſelbſt 
ein, bab ein Vorzugsrecht derfelben bei ber Anwadfung ziviliſtiſch nicht fonftrnirt 
werben fan, und daß aud bie römiſchen Juriſten diefe Anfidt batten, gebt 
theils aus ihrer, am einem anbren Orte diefer Schrift näher nachzuweiſenden 
Lehre hervor, daß bet Vermiidtniffen den legatariis verbis conjunctis alles 
Anwachſungsrecht abgehe (§. 547. Anm.), woraus fiir Erbeinfebungen fonfequent 
das Nidtdafein eine’ Vorzugsrechts gu folgern ift, theils geradezu ans b 66. de 
hered. inst. (28, 5): 

„Si ita quis heredes instituerit: Titins heres esto, Cajus et Maevius 

aequis ex partibus heredes sunto; quamvis et syllaba conjunctionem 

faciat, si quis tamen ex his decedat, non alteri sols pars accrescit, 
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sed et omnibus coheredibus pro hereditartis portionibus , quia non 
tam conjunxisse, quam celerius dixisse videatur‘. 

Da Baumeifter von einem ganz andren Begriffe von verbis tantum 
conjuncti ausgeht, fo gehört berfelbe in ber That nur fdeinbar ju unfren 
Gegnern, obwohl bod die vor ihm arfgeftellte irrige Terminologie die Veran⸗ 
laffung au einer ganzen Reibe nriflungener Gefegauslequngen (S. 191 fgg.) 
geroorden ift. Jn weld’ ungebiriger Weife aber Gans bie fadhlide Verbindung 
al3 völlig irrelevant fiir bad Anwadfungsredht unter Miterben fdon a priori 
deduziren will, wodurch er von felbft dazu fommt, alles Gewicht auf die verbale 
Konjnnktion zu lege, ift [dow oben angebdentet worden, und wo miglid nod 
ſchlechter fieht e3 mit feiner Beweisführung ans, daß aud die rdmifden Juriſten 
ſeine Anficht getheilt hätten. Denn nidt nur, daß er 1. 17. §. 1. und L 68. 
de hered. inst. als ſchlagende Delegftellen fiir ſich anführt, obwohl darin and 
nicht entfernt von verbis conjuncti die Rede ift (vgl. darüber auch unten bei 1V), 
fo will ex fogar in 1. 59. §. 2. eod. einen Beweis fiir feine Anfidht finden, 
wãhrend barin dod augenfdeinlid von re et verbis conjuncti gefproden ift 
(,Sejus et Maevius heredes sunto‘), was Gans nur darum überſehen 
Tonute, weil er die frither freilid) Bfter angenommene, §. 3. T. aber dod wobl 
gliidlicder BWeife fo ziemlich verfdollene Meinung hat, daß zur re et verbis 
conjunctio die Ginfegung auf eine beftimmt angegebene Erbſchaftsquote erfor= 
derlich fei. Wenn ſich endlid Gans nod anf 1. 66. de hered. inst. betuft, 
fo ift ſchon vorber angedeutet worden, daß barin das direfte Gegentheil ſteht. 

2) Viel fceinbarer ijt jedenfalls die Anfidht Serjenigen, welche das Bor- 
gugSredt ber verbis tantum conjuncti erft von der Suftinianifden 1. an. C. 
de caduc. toll. an batiren, und einen hiſtoriſchen Anknüpfungspunkt mit bem 
friiberen Rechte darin finden, dag es Bwed diefer widhtigen Verordnung geweſen 
fei, ba8 jus antiquum und bas Papijde Recht der caducorum vindicatio mit 
einanbder zu verſchmelzen, und dag dabei, wie in andren Begiehungen fo aud ir 
Betreff de3 Vorzugsrechts ber conjuncti, Sige and dem Papifden Rechte auf 
bad Akkreſzenzrecht bheriiber getragen worden feien. Dak nämlich bet der cadu- 
corum vindicatio wirklich gerade nur die BVerbalfonjunttion ein Vorzugsrecht 
gewShrte, während bie blos faclide Verbindung dabei unbeachtet blieb, barf jest 
al8 gewif angenommen werden, denn weder die Unterfdeidung, auf welde 
Muhlenbruch, Fortſetzung des Glück'ſchen Komm. Bd. 40. 6. 115. Not. 79. 
und Lebrb. §. 789. Not. 7. hingedeutet hat, daß dies wohl nur bet Legataren, 
nicht aber aud bei Erber gegolten babe, nod aud), unb zwar nod viel weniger 
bie fplitere Behauptung deſſelben Schriftſtellers, Gb. 43. 6. 322 fag., daß die 
Verbal-Ronjunttion aud bei der caducorum vindicatio iiberhaupt ohne allen 
Einfluß gewefen fei, laffen fic) mit unfren Ouellen in Cinklang bringen. Das 
nad liefe fid) denn freilich leicht denken, daß Juſtinian fid an biefe Begriffe 
ber lex Papia Popaea anſchließend, aud bei dem Anwachſungsrecht Alles nur 
auf die Berbalfonjunttion geſtellt, und die blos ſachliche Verbindung unbeachtet 
gelaffen habe. — Keinen Falls (Abt ſich aber dod) hieraus mehr, als die bloſe 
Möglichkeit, daß dies fo Habe geſchehen können, folgern; ein Beweis, daß 
dies wirklich fo geſchehen fei, iſt damit aud nicht im Cntfernteften geführt. 
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Sehr unwahrſcheinlich mus aber jeden Falls eine folde Aenderung bed friiheren 
Rechts ſchon darum erſcheinen, weil dieſe unverfennbar mit dem Weſen bes 
Akkreſzenzrechts, wie diefed im alte Rechte fonfequent feftgehalten war, in 
direktem Wiberfprucdh finde, und eine folch’ wefentlide Verinderung des Grund⸗ 
pringips einer Lehre fiberhaupt nidt, und am BWenigften in einem Geſetze ver⸗ 
muthet werden barf, welches pomphaft genug die völlige Reſtauration des friiheren, 
burd) bie lex Papia et Poppaea verunftalteten Rechts als feinen eigentlichen 
Rwed anflindigt, Da nun and in den Worten ber 1. un. §. 10. de caduc. 
toll. durchaus feine NBthigung zur Annahme einer folden Aenderung liegt, 
indem ba unter den heredes conjunctim instituti recht wohl bie ſachlich Ver⸗ 
bunbdenen verflanden werden fonnen, ohne bag die Hindeutung auf die unitas 
sermonis bem entgegenftinbde (f. oben bet lit. A.), fo fdeint es mic nicht 
zweifelhaft, daß aud) nod nad bet 1. un. C. de caduc. toll. bie blofe verbis 
conjunctio als irrelevant fir bad Anwachſungsrecht angejehen werden mug. 

Ill, Wenn re et verbis conjuncti mit re tantum conjunctis zuſammen⸗ 
treffen, fo wird (ungeadhtet des Widerſpruchs von Sintenis UL §. 203. 
Anm. 14) unterfdhieden werden miijfen, ob der re tantum conjunctus mit 
fammtliden verbis conjunctis zuſammen, ober etwa nur mit einem derfelben int 
faclider Berbindung fteht; im erſtren Falle mug gewiß cin Borgugdredjt der 
iibrigen re et verbis conjuncti, tm zweiten aber umgefebrt der re tantaum 
conjuncti angenommen werden. Gagt alfo 3. B. ber Crblaffer ,A. und B. 
follen meine Groen fei auf 4, C. foll mein Erbe fein auf 4; auf wad id den 
A. und B. eingefegt, auf bdiefelbe Portion fege ich den D. ein’, fo fdeint es 
nicht aweifelbaft, dab, wenn A. wegfällt, nur ber B. auf Anwachſung Anfprud 
maden fann, vgl. aud 1. 34. pr, de legat. I: ,Si conjuncti disjunctique 
commixti sint, conjuncti unius personae potestate funguntur*. autete 
aber it bem vorigen Beiſpiel -die Ginfegung ded D. fo: ,auf was im ben A. 
eingefegt, auf daſſelbe foll aud D. mein Erbe fein”, fo würde die Portion ded 
wegfallenben A. gewiß nur dem D. vorzugdweife anwachſen. Bgl. aud Mühlen⸗ 
bruch XXII. ©. 318 fgg., Machelard cit. VL p. 28 suiv. Dworjad a. a. 
©. S. 69 fg., Glasson cit. p. 50 suiv. e 

IV. Beſtritten ift es noch, wie es fid mit dem Anwachſungsrecht verbalte, 
wenn mebrere Erben ohne Feftfepung beſtimmter Theile eingefept find, und Ciner 
vow ihnen hinwegfällt. Hierher gehört ber Ausſpruch Ulpian’s in L 17, 
§. 1. 2. de hered. inst.: 

» Unde idem tractat, si duos ex undecim, duos sine parte scripsit, 
mox unus ex his, qui sine parte fuerunt, repudiaverit: utrum 
omnibus semuncia, an ad solum sine parte seriptum pertineat? 
Et variat, sed Servius omnibus accrescere ait,. quam sententiam 
veriorem puto, nam quantum ad jus accrescendi, non sunt conjuncti, 
qui sine parte instituuntur. Quod et Celsus libr, XVI. Dig. probat. 
(§. 2). Idemque putat, et si expleto asse duos sine parte heredes 
Bcripserit, neque hos, neque illos conjunctos‘, 
und von Savolenus in 1. 63. eod.: 
»Heredes sine partibus utrum conjunctim an separatim scribantur, 
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hoc interest, quod, si quis ex conjunctis decessit, hoc non ad 

omnes, sed ad reliquos, qui conjuncti erant, pertinet, sin autem 

ex separatis, ad omnes, qui testamento eodem scripti sunt heredes, 
portio ejus pertinet“. 

An einen Widerſpruch diefer beiden Stellen ift micht gu benken, wenn mart 
mur den in der erftren entſchiedenen Fall fo auffapt, daß die zwei ohne Theil= 
beſtimmung eingefepten Erben separatim genannt waren, alfo etwa fo: A foll 
mein Grbe fein gu 4, den B fege ich auf yy ein, C foll mein Erbe fein, D foll 
mein Grbe fein. Da nun in diefem Falle bie zwei sine parte eingefesten Erber 
gufammen ju dem Refte (53) gerufen werden, und benfelben untér fic theilen, 
ba fogar, wenn nur Einer vow ihnen eingefest mire, diefer bas volle Zwölftel 
erhalten wiirbe, welches jept auf Beide fommt, fo lag ber Gedanke ſehr nahe, 
bier eine, arch fiir bad Anwachſungsrecht wirkfame re conjunctio anjunehmen. 
Dieſen Gedanten weif't aber Ulpian zurück; der Umfland allein, daß mebhrere 
Erben im Gegenfage von folden, welche beſtimmte Theile erhalten follen, un: 
beftimmt eingefegt feien, könne nod) feine conjunctio im Ginne bes Anwachſungs⸗ 
rechts herbeiführen. Um näuilich ein Vorzugsrecht bei ber Anwadfung in An⸗ 
ſpruch nehmen gu konnen, genügt es nicht, daß man vermöge Rechtsſatzung 
mit dem Weggefallenen zu einer Portion gerufen war, ſondern dazu iſt nöthig 
bag durch den ausgeſprochenen Willen des Erblaſſers dieſe Verbindung 
bewirkt wurde; der Teſtator ſelbſt muß Mehrere zu einer und derſelben Portion 
ſo berufen, daß dieſelben in ſeinem Gedanken und Bewußtſein allen übrigen 
Erben gegenüber gleichſam eine Perſon bilden. Faßt man ſo die J. 17. eit. 
auf, fo reiht ſich daran ſehr natürlich bie 1 63. cit, an. Das dein, daß 
mehrere Erben ohne Theilbeſtimmung eingefept find, bringt freilich keine con- 
junctio unter denſelben hervor; ſind dieſelben aber vom Erblaſſer zuſammen⸗ 
gefaßt, hatte alfo z. E. in unſrem vorigen Falle ber Erblaſſer geſagt: C. und D. 
follen meine Erben ſein, ſo iſt allerdings auch in Betreff des Anwachſungs⸗ 
rechts eine wahre conjunctio anzunehmen, und daß die mehreren Erben sine 
partibus eingeſetzt find, ſteht einer ſolchen Annahme nicht im Mindeſten entgegen 
Gal. beſ. Goeschen, obes. p. 101 sqq. und Mayer, Anwachſungsr. ©. 65 fgg. ; 
ſ. aud Baumeifter a a. O. 6. 186 fgg., Mühlenb ruch XLII. S. 306 fgg., 
Gintenis MW. §. 203. Anm. 14, Machelard cit. A. III. p. 168, Dworjad 
G. 60 {gg., Glasson. p. 53 sqq. u. A. m. — Unter ben vielfaden anderweiten 
Auslequngen der 1. 17. cit. find folgende hervorgubeben: 1) A. Faber, error. 
Pragmat. dec. 49. err. 2, dem unter den Neueren bel. Thibaut in Braun's 
Grartr. G. 768 fag. folgt, vgl. aud Roßhirt, teſtam. Erbr. II. S. 240 fgg. 
will einen techniſchen Unterfdied gwifden heredes sine parte und heredes 
sine partibus instituti aunefmen. Das Erſtre fet dann vorhanden, wenn ber 
Grblaffer bei ber Ginfepung gar keine Theilbeſtimmung gemadt habe (3. B. A. 
fol mein Erbe fein, B. und C. follen meine Erben fein) bas Rweite aber 
dann, wenn die mehreren gu einer Quote Gerufenen ohne Verhaltniß⸗ 
Beſtimmung von Seiten des Erblaſſers geblieben waren (z. B. A. ſoll mein 
Erbe ſein auf 4, B. und C. ſollen auf die andere Hälfte meine Erben 
ein). Die L 17. cit. fei nun von heredes sine parte zu verſtehen, fo daß 
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man in Gemäßheit dices Geſetzes den allgemeinen Gab ‘aufftellen miiffe: unter 
mebreren unbeftimmt eingefegten Erben finde niemals eine wahre conjunctio, 
und alſo niemalZ ein vorgugsweifes Anwadfungdredt Statt, fonder, wenn 
Giner von ihnen hinmegfalle, wachſe deſſen Portion frets allen eingeſetzten Erber 
gu. Die 1. 63 cit. ftehe dem nidjt entgegen, ba bier von heredes sine par- 
tibus indtituti bie Rede fei.— 2) Ourd eine anbre Diftinftion will Zimmern, 
römiſchrechtl. Unterſ. S. 98 fgg. helfen; in 1. 17. cit. fei nur von dem Fale 
bie Rede, wenn neben beftimmt Inſtituirten nod) andre unbeſtimmt Cingefeste 
gerufen waren, und fiir diefen Gall müßte man denn allerdings den Grundſatz 
aufſtellen, daß unter den unbeftimmt Inſtituirten niemal3 eine wabre conjunctio 
und vorzugsweiſes Anwadfungsredht angenommen werden fonne; in 1. 63. cit. 
fet aber von bem Galle die Rede, wenn ſämmtliche Erben unbeftimmt eingefest 
feien, und bier entſcheide die Wortfaffung, ob eine conjunctio und ein Vorzugs⸗ 
recht bei ber Anwadhfung gu ſtatuiren fet. 

V. Während nad ber lex Papia Popp. berjenige, welcher eine kaduke 
Portion an fic) zog, ftetB auch bie Laften berfelbert übernehmen mußte, verbielt 
fic) bie? nad bem jus antiquum ander’. Galt nämlich die belaftete Portion 
yon Anfang an für nidt geſchrieben, fo braudhte ber Meiterbe bas onus nicht 
auguerfennen, wovon nur Ausnahmen im Falle be’ SC. Libonianum 1. 5. de 
his quae pro non script. (34, 8), lL 14. fin. de lege Cornel. de falsis 
(48, 10), und bei einem Fideikommiß der Freiheit vorfamen, 1. 26. §. 6. de 
fideic. libert. (40, 5). Giel aber ein belafteter Miterbe erft ſpäter hinweg, fo 
war in jeden eingelnen Fale gu unterſuchen, ob ber Abfidt des Erblaffers nad 
bag onus auf ber Portion ruben, ober ob nur bie Perfon ald belaftet ange⸗ 
nommen werden follte, und tm letzten Falle, (welder namentlid dann angenonmmen 
wurde, si ab herede nominatim legatum est, 1. 29. §. 2. de legat. II.) 
hatte ber Miterbe, welchem die wegfallende Portion guwuds, wiederum die Laftert 
berfelben nicht gu tragen, 1. 29. §. 3. cit. Seitdem jedoch durd) Reffripte vor 
Severus der Gubjtitut verpflidtet wurde, die dem Inſtitutus aufgelegten Laſten 
anzuerkennen, wurde died aud) bet bem Akkreſcenzrecht als Regel angenommen, 
1. 61 §. 1. de legat. II., ob wohl bod obne Zweifel aud bier, eben fo wie bei 
ben Subftituten, wenn ein anderweiter Wille bes Erblaſſers erfidtlid war, Aus: 
nahinen anerfannt werden burften, 1. 74. de legat. I. Was nun die Bors 
ſchriften Juſtinian's in 1. un. C. de cadue. toll. anbelangt, fo blieb ef 

1) in Betreff derjenigen Portionen, welde von Anfang an fiir nicht 
geſchrieben galten, garg beim alten Rechte, d. h. der Mtiterbe braucht aud nod 
jet eine auf einer folden Portion rubende Laft ber Megel nad nidt gu über⸗ 
nehmen, und nur die fdon im friiberen Rechte begritndeten vorher bemerkten 
Ausnahmen bleiben aud) nod nad ber 1. un. cit. beftehen, 1. un. §. 8. 9. fin. 
cit. Die Meinung von Frande, Beitrige ©. 123 fog., Suftinian’s Worte 
begdgen fic nur anf ber Fall, wenn ein beſchwertes Vermächtniß defisire, und 
in Folge davon bet bem Onerirten verbleibe, während in allen übrigen Fällen, 
wenn eine befdwerte Portion fiir nidt gefdhrieben gelte, derjenige, an welchen 
fie komme, allerdings bie darauf rubenden Laſten übernehmen müſſe, läßt fid 
meiner Ueberzeugung nad weder mit ben Worten der J. un. §. 3. cit, nod aud 
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mit bem geſchichtlichen Zufammenbhang biefer Lehre vereinigen, vgl. aud Sdneiber, 
Anwadfungsr. ©. 253 fg. 

2) Abgeſehen vow dieſen Fallen, wo bie belaftete Portion von Anfang ar 
fiir nicht gefdrieben gilt, Sat aber Juftinian ben durchgreifenden Grindfag 
aufgeſtellt: porto semper cum onere accrescit: 1. un. §. 4. C. cit., wovon 
er nur die fid freilich von felbft aufbringende Ausnahme zuläßt, wenn bad 
onus in einem facere befteht, und dabei dann ,talis est verborum conceptio 
et facti natura, ut quod relictum est ab alio impleri non possit‘, 1. un. 
§. 9. C. cit. 


Sedjstes Kapitel. 
Von Erwerbung dev Erbſchaft. 


Inst. II. 19. de heredum qualitate et differentia, Dig. 
XXIX. 2. de acquirenda vel omittenda hereditate, Cod. VI. 30. 
de jure deliberandi et de adeunda vel acquirenda hereditate. — 
Dring, die Lehre von der Erwerbung der Erbſch. nad heut. rom. 
Rechte, Zerbſt 1839, Mühlenbruch Komm. XLIL S. 289 fgg., 
Strippelmann, Entſcheid. d. O. A. G. gu Kajfel. Bb. V. GS. 
349 fgg. Bgl. aud) Arndts in Weifte’s Rechtslex. IV. S. 7 fgg., 
Leift, Bonor. poss. II. 2. ©. 76 fag. S. 116 fgg. S. 260 fgg. 
©. 308 fog., Köppen in Yhering’s Jahrbb. V. GS. 125 fag, 
Der. Syſt. S. 331 fgg., Northoff in Ihering's Jahrbb. VI. 
©. 185 fgg. - 


I. Grforderniffe der Erwerbung. 
A. Grwerbung der Erbſchaſt nad) Zivilrecht. 
1) Bon Seiten eines suus heres. §. 497. 


Ueber das benef. abstinendi vgl. Averan. interpret. jur. lib. 
I. c. 9, G. L. Bohmer, de suo herede ab hereditate se absti- 
nente vel se immiscente, in Elect. jur. civ. I. exerc. 4, Witte 
in Weiffe’s Rechtslex. I. S. 856 fog., Mühlenbruch XLII. 
6. 325 fgg., XLIII. S. 123 fgg., |. aud Laspeyres im giv. 
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Arh. XXI. ©. 99 fgg., Schmidt (wv. Ilmenau) giv. Abh. CS. 
64 fag., Huſchke in Gieh. Zeitſchr. N. F. VIL GS. 84 fgg. — 
Ueber die Beweislaſt hierbei ſ. Mi hlenbrud a. a. O. S. 392 
fgg. und die bort Angeff. und dazu Steun im Oldenb. Ard. I. 
S. 97 fgg., Strippelmann a. a. O. S. 383 fgg., Geuffert’s 
Mrd. III. Mr. 78. VI. Nr. 230. 

1) Gai. 1. 13. de suis.et leg. her. (38, 16): In suis here- 
dibus aditio non est necessaria, quia statim ipso jure heredes 
existunt. 

2) Ulp. 1. 6. §. 5. 6. de acqu. v. om. her.: Interdum filii- 
familias et sine aditione adquirent hereditatem his, in quorum 
sunt potestate, ut puta si nepos ex filio exheredato heres sit 
institutus; patrem enim suum sine aditione faciet heredem, et 
quidem necessarium. (§. 6.) Sed si quis heres institutus 
adoptetur a filioexheredato, necessarium eum non facit, sei 
juberi debet, ut adeat, quoniam mortis tempore in potestate 
non fuerit. Nam per eum quis existere necessarius non potest, 
qui ipse non esset extaturus. — Ueber den, befonder3 durch dlefe 
Etellen bewieſenen weiteren Begriff von suus heres in Betreff ber 
Erbfdhaftserwerbung vgl. v. Lohr im giv. Ard. I. S. 188 fgg, 
Shilling, Bemert. über Rechtsgeſch. ©. 82, Frande, Notherben⸗ 
reht S. 13, Mühlenbruch, Fort]. d. Glück'ſchen Komm. XXXVI. 
©. 140 fgg. A. We. ijt gwar de Lassberg, comm. exhibens 
observationes ad jus sui heredis praesertim ratione nepotis. 
Jen. 1821. 8. 20 sqq., f. aber Mühlenbruch a. a. O. ©. 143 fgg. 
Not. 13. 

8) Julian. 1. 89. de legat. I: —- — Praetor permittendo 
his, qui in potestate fuerint, abstinere se hereditate paterna, 
manifestum facit, jus se in persona eorum tribuere, quod 
futurum esset, si liberum arbitrium hereditatis adeundae ha- 
buissent. gl. 1. 12. pr. de interrogat.in jure tac. (11, 1): —— 
hunc, qui abstinuit, Praetor non habet heredis loco. 

4) Ulp. 1. 30. 8. 10. de fideic. libert. (40, 5): — — non 
est sine herede, qui suum heredem habet, licet abstinentem. 

5) Paul. 1. 7. § 1. h. t. (29, 2): Si filius, priusquam 
sciret, se necessarium extitisse patri heredem, decesserit relicto 
filio necessario, permittendum est nepoti abstinere se avi 
hereditate, quia et patri cjus idem tribueretur. Vgl. auf der 
einen Seite Mar ezoll in Gieß. Reitidr. I. ©. 85 fag., Huſchke 


332 Biertes Bud. Rap. VI. (§. 498. 


aa. O. ©. 84, Wieding, die transm. Justin. ©. 16 fgg., 
anf der andern Bangerow im giv. Ard. XXIV. ©. 158 fyg.. 
Miuhlenbrud XLII. S. 345 fgg. 


2) Von Seiten cines extraneus heres. 


a) Form der Erbſchaftsantretung. §. 498. 


1) § 7. J. de hered. qualit. et diff.: Extraneus heres 
testamento institutus aut ab intestato ad legitimam hereditatem 
vocatus, potest aut pro herede gerendo, aut etiam nuda volun- 
tate suscipiendae hereditatis heres fieri. Pro herede autem 
gerere quis videtur, si rebus hereditariis tanquam herés utatur, 
vel vendendo res hereditarias, vel praedia colendo locandove, 
et quoquo modo voluntatem suam declaret vel re vel verbo de 
adeunda hereditate, dummodo sciat, cum, cujus in bonis pro 
herede gerit, testatum intestatumve obiisse, et se ei heredem 
esse. Pro herede enim gerere est pro domino gerere; veteres 
enim heredes pro dominis appellabant. — Bgl. hierüber Mayer, 
Erbr. I. §. 118. Mot. 19. 20. (©. 341 fgg.), Veift a. a. O. 
©. 76 fg., Köppen, Syſt. S. 334 fag. 

2) Paulus |. 90. de acqu. v. om. her.: Respondit, per 
procuratorem hereditatem adquiri non posse. Bgl. Mihlens 
bruda.a. O. ©. 401 fgg., Leiſt a. a. O. S. 309 fag., bef. 
GS. 325 fgg. — Mayer, Erbr. L §. 118. Not. 8, Buta 
§. 497. Not. f, Sintenis IL. §. 183. Mot. 28, Arudts, Lehrb. 
§. 508. Anm. 2, ſ. aud) Strippelmann a. a O. S. 358, 
RKippen, Syft. ©. 387 fgg., Northoff tm neuen pratt. Ard. I. 
©. 1 fgg. 

3) Marcianus }. 51. §. 2. eod.: Sed et si quis ita dixerit: 
si solvendo hereditas est, adeo hereditatem, nulla aditio est. 
Bal. 1.77. de R. J., Kippen, Syft. S. 345 fgg. 

4) Paulus 1}. 1. eod.: Qui totam hereditatem adquirere 

potest, is pro parte eam scindendo adire non potest. -- 
5) Ulp. |. 2. eod.: Sed et si quis ex pluribus partibus in ejus- 
dem hereditate institutus sit, non potest quasdam partes repu- 
_diare , quasdam agnosccre. — 6) Idem 1. 10. eod.: Si ex asse 
heres destinaverit partem habere hereditatis, videtur in assem 
pro herede gessisse. 
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7) Cels. 1.59. § 6. de hered. inst. (28, 5): Si ita scriptum 
fuerit: »Titius ex parte tertia, Maevius ex parte tertia heredes 
sunto; Titius, si intra tertias Kalendas navis ex Asia venerit, 
ex reliqua parte heres esto«, videamus, ne Titius statim ex 
semisse heres sit, nam duo heredes instituti sunt, sed Titius 
aut ex semisse, aut ex besse; itaque sextans utique erit in 
pendenti et si conditio extiterit, ex besse heres erit, si non 
extiterit, ille sextans Maevio accrescet. Sed si decesserit 
Titius, antequam conditio extstat, deinde conditio existertt, 
tamen ille sextans non Titii heredi, sed Maevio accrescet; 
ham, quum adhuc dubium esset, Titio an Maevio is sextans 
datus esset, Titius decessit, nec potest intelligi datus ei, qui 
tempore dandi in rerum natura non fuit. Syl. aud 1. 80. §. 1. 
h. t. (29, 2): — — adeundo unam portionem, omnes acquiro, 
st tamen delatae sint, und arg. I. 80. 8. 2. eod.: — — omnia 
enim paria permanere debent in id tempus, quo alterius por- 
tionis conditio extet, ut acquiratur ei, cui prior portio acquisita 
est; f. aud) bie oben ©. 176 in Betreff der Gubftitution angeff. 
Gefege. Wie hiermit der Ausfprud) von Gaius inl. 53. pr. h. t.: 
»Qui ex duabus partibus heres institutus fuerit, ex alia pure, 
ex alia sub conditione, et ex pura institutione adierit, et deces- 
serit, posteaque conditio extiterit, ea quoque pars ad heredem 
ejus pertinet®, in Ginklang gebracht werden koͤnne, ift febr bes 
ftritten, vol. bie Nachweiſungen bei Mühlenbruch XLII. S. 
150 fog. u. ſ. auch Arndts, Lehr. §. 517. Anm. 1. (welder 
bie gwar einfache, aber dod) nidt wahrhaft genitgende Aushilfe 
vorfdligt, in 1. 53. cit. Statt: posteaguwe gu leſen posteaquam), 
Fuchs im giv. Ard. XXXIX. S. 233 fgg., Koeppen in Bhering’s 
Jahrbb. V. S. 171 fgg., Syſt. ©. 341 fgg., Northoff a. a. O. 
©. 253 fgg., Muchelard in ber Revue histor. IV. p. 445. 


Anum. Damit ein wirkfamer Erbfdaftsantritt vorhanden fei, genügt nidt, 
daß bie Erbſchaft wirflid) deferirt ift, J. 21. §. 2. h. t., fonbdern es ift and 
außerdem erforberlid), bag dex Delat weiß, daß und wie fie ihm deferirt ift, 
val. ũberhaupt Scip. Gentilis, de scientia heredum, in opp. tom. I. p. 65 
aqq.. Miiblenbrud a. a. O. S. 413 fog, Köppen in Ihering's Jahrbb. V. 
6. 140 fgg., VL. G. 309 fog., Derf., Suft. ©. 352 fgg., Laffalle, rom. 
Grbr. ©. 306 fag., S. 438 fgg., Morthoff in Bhering’s Jahrbb. VI. 6. 204 
fog., in Gieß. Zeitſchr. N. |. XXI. G. 85 fgg. Dad leitende Pringip ſpricht 
Papinian in L 76. de R. J. aus: 


a 
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>in totum omnia, quae animi destinatione agenda sunt, non nisi 

vera et certa scientia perfici possunt‘, ; 
und demnach ift vor Wllene erforderlich: 

I. eine vera scientia; d. h. wenn and alle objeftiven Vorausfepungen der 
Delation vollftindig begrilndet find, fo daß ber Antretung an fid) gar nichts im 
Wege fleht, ber Delat aber fid in einem wefentliden Irrthum befindet, fo 
ift bie Untretung nidjtig, indem hier bie Megel gur Anwendung fommt: ,plus 
in opinione est, quam in re“, 1. 15. h. t. Es fommt died in folgenden 
Anwendungen vor: 

4) wenn ber Delat irrthümlich glaubt, die Erbfdaft fei ibin nod gar 
nicht beferirt, fo ift feiner Meinung mad) weber eine Antretung nod) eine 
Ausſchlagung möglich, und wenn er dennoch das Cine ober Andre thut, fo ift 
died ein völlig nicdtiger Aft. Namentlich ift died der Fall: 

a) wenn ber Delat glaubt, der Erblafjer lebe ned, 1. 32. pr. h. t.: 
, heres institutus, si putet testatorem vivere, quamvis jam defunctus sit, 
adire hereditatem non potest‘; 


b) wenn der unbedingt eingefegte Erbe glaubt, er fei unter einer Vez 
dingung eingeſetzt und diefe ſchwebe nod, oder wenn ber unter einer Bedingung 
eingefegie Erbe von der Erfüllung der Bedingung keine Kenntniß bat, 1. 32. 
§. 1. h. t., 1. 21. de cond. et dem. (35, 1): 

Julian. ,Multum interest, conditio facti an juris esset; nam hujus- 
modi conditiones: si navis ex Asia venerit, si Titius Consul factus 
fuerit, quamvis impletae essent, impedient heredem circa adeundam 
hereditatem, quamdiu ignoraret, eas impletas esse‘. 
Wenn dies Lewtre jept Laffalle G. 322 fgg. mit völliger Ignorirung diefer 
flaren Stellen und mit Serufung auf die hierher in Wahrheit gar nicht gehörende 
(f. unten) 1 21. §. 3. h. & leugnet, und innerfich (3 begründen verſucht, 
daß es barauf gat nicht anfommen könne, ob bem Berufenen der Cintritt der 
Bedingung bekannt fei, oder nidt, fo bedarf dies Feiner befondren Widerlegung, 
f. aud Northoff a. a. O. S. 208 fgg. 


¢) Wenn ber Delat glaubt, es ftebe ein ihn ausſchließender postumus 
in Ansfidht, fo kann er bie Crbfdhaft night antreter, wenn and feine Meinung 
ganz unbegründet ift, und er vielleicht ber Einzige ift, ber fie hat, L 80. §. 3. 
h. t. (,Quid si ipse putat solus? — — non potest adire“), und fo fann 
namentlich auch die zur Erbin eingefegte Frau felbft, wenn fie fic irrthiimlid 
fiir ſchwanger Salt, nidt antreten, 1. 30. §. 5. h. t. 

d) Ebenſo verhilt eB fid), wenn der Delat irrthümlich glaubt, bad 
Teftament, in weldem er gum Erben eingeſetzt ijt, fet ungiltig, weil es 3. B. 
bem Erblaſſer an ber testamenti factio gefehlt babe, oder weil es gefilfdt fet 
u. dg. m. 1. 17. pr. b. t. 

2) Aud) wenn der Delat fics gwar nidt fiber die Exiſtenz wohl aber über 
ben Grund der Delation irrt, fo ift die Antretung (und Ausſchlagung) ungiltig, wie 
namentlich, wenn er al8 Snteftaterbe antritt, während er in Wahrheit Teſtaments⸗ 
erbe ijt, oder wenn er irrig aus einem ungiltigen Teftamente antritt, während et in 
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Wirklichkeit aus einem giltigen Teftamente oder als Jnteftaterbe zur Erbſchaft 
gernfen ift, 1 22. bh. t; vgl. aud J. 17. fin. eod. 

3) Wenn ein heres voluntarius ſich irrthimlid fiir einen heres neces- 
sarius Halt, fo ift ſowohl feine Arniretung wie feine Ausſchlagung ungiltig, 
L 15. 16. h. t. 

4) Mud wenn ber Celat irrthiimlid) auf eine andre Quote bie Erbſchaft 
antritt, als auf welche ex in Wahrheit eingefegt ijt, fo ift feine Antretung 
nidtig, 1. 75. ht 

In allen dieſen Fallen ift der Irrthum ein wefentlider, und die Erb⸗ 
fcbafts-Antretung in Folge davon nidtig. Dagegen ift der Irrthum einfluflos 
in folgenden Gallen: 

1) wenn berjenige, welder pure eingefest ift, unter einer Bedingung 
eingefept zu fei glaubt, und diefe putative Bedingung dann eingetreten ift, denn 
jept fteht der wirkfamen Antretung auch im Bewuſtſein des Antretenden nidts 
mehr entgegen, 1. 34. §. 1. h. t., und eben fo mug wobl aud fonfequent der 
andre Fall entfcieden werden, wenn ber Erbe glaubt, er fei pure eingefert, 
während er in der That unter einer Vedingung eingefegt ift, die aber zur Reit 
ſeines ErbfGaftdantritts bereits erfüllt ijt, wobei nun natürlich vorauszuſetzen 
it, dag die Bedingung nicht gu dem Ende gugefiigt war, ,ut testamento 
parentur*®, denn bei einer folden ift eine wabre Erfüllung ohne Bewußtſein 
ihrer Exiſtenz gar nicht möglich (f. ober GS. 118). 

2) Renn der Celat dariiber im Irrthum it, ob der Erblaffer alB römiſcher 
Bürger oder ob er in feindliher Gefangenſchaft verftorben ift, fo hindert biefer 
Irrthum die Wirkſamkeit der Antretung nidt, , quia utroque casu est jus 
adeundi‘ (nämlich wegen der fictio legis Corneliae), 1. 83. h. t 

3) Wenn ber Celat nist Aber den Status des Erblaſſers, fondern fiber 
feinen eigenen Status im Irrthum ift, fo ift die Antretung dod giltig. Cur 
autem, si suam ignoret conditionem, adire potest, si testatoris, non 
potest? Illa ratio est, quod qui conditionem testatoris ignorat, an valeat 
testamentum dubitat, qui de suo, de testamento certus est‘, 1. 34. pr. 
h. t.; vgl. aud L 96. eod., 1. 21. de condit. et dem. (85, 1). 

II. Es wird aber, damit eine wirkſame Antretung (u. byw. Ausſchlagung) 
vorhanten fei, ‘aud eine certa scientia des Antretenden vorausgefept, d. 6. die 
Antretung ift aud dann nidtiq, wenn der Antretende nicht mit Giderheit 
weiß, daß und auf welden Grund ibm bie Erbfdaft deferirt fet, 1. 76. de 
R J., 3. 3. h. t. (,certus esse debet de jure suo‘). Dod ift Ungewißheit 
nidt gang in demfelber Unifang ein Hinderniß dex Antretung, wie weſentlicher 
Irrthum; es fommen dabei vielmehr im Einzelnen folgende Grundſätze gur 
Geltung : 

1) Wenn bas Dafein ber Celation ungewif ift, fo ift bie Antretung 
immer nidtig, und fo muß namentlid: 

a) ber Erbe wiffen, daß cer Erblaffer geftorben ift, L 19. h. t. 
(,qui hereditatem adire volet, certus esse debet, defunctum esse testa- 
torem‘), vgl. L 13. §. 1. eod. (,8i quis dubitet, vivat testator necne, 
repudiando aihil agit‘). 
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b) Der Antretende muß wiffen, ob er pure oder unter einer Bedingung 
eingefept, 1. 82. § 1. h. t, ob er inftituirt ober fubfiituirt ijt, 1. 93. pr. h.t., 
und eben fo mug er, wenn er unter einer Bedingung eingeſetzt ift, wiffen, daß 
die Bedingung bereits eingetreten ift, 1 21. de cond. et dem (35, 1). 

c) Er muß wiſſen, dak fein ihn ausfdliepender postumus in Ausſicht 
ſteht, 1. 0. F. 1. sqq. h. t. Wenn alfo die Frau felbft fic fiir ſchwanger 
erklärt, ober Sachverſtändige geben biefe Erklärumng ab, fo ift bie Antretung 
ungiltig, 1. 80. § 3. eod.; abgefeber davon aber faun ber Umſtand, 
bag Andre die Frau fiir ſchwanger halter, feine Antretung nicht wirkungslos 
maden, wenn er felbft nur weiß, dag fie es nidt ift, 1 80. § 1. 
eod. (,8i scit, non esse pracgnantem, potest‘), 1. 30. §. 3. fin. eod. (,,si 
secundum multorum opinionem, potest“; anders, aber m. E. irrig deutet 
dieſe Morte Schmidt, form. Notherbenr. S. 11, Mot. und fieht ſich dadurd zu 
einer ſcharfſinnigen, aber dod unbaltbaren Ronjeftur genöthigt). Natürlich wird 
bet ber leptren Eutſcheidung vorausgeſetzt, daß fein Wiffen ſich aud thatſächlich 
bewabrbeitet, daß alfo die Frau wirklich nist, aud nidt mit einem abortus 
uiederfomint, denn ,toties ei sua praesumtio proficit, quoties concurrit 
cum veritate“, 1. 30. §. 4. eod. Hiernach verfteht es fic, daß and die zur 
Erbin eingefebte Frau ſelbſt, obgleid) fie fic) fir ſchwanger ausgibt, wenn fie 
weiß, bah fie eB nicht ift, die Crbfdaft antreten kann, 1 30. §. 5. eod. 

,oed et si ipsa mulier heres instituta sit, quae se praegnantem 

; fingit, adeundo acquiret hereditatem‘. 
(Der grobe Irrthum von Laffalle S. 815 fgg, welder hier vielmehr hen 
monſtröſen Gag ausgefproden findet, daß die Grau, and wenn fie wirflid 
ſchwanger ijt und died weiß, trotzdem ded) antreten und die Erbſchaft erwerben 
fonne, bebdarf feiner Widerlegung). 

d) Der Erbe mug auc wiffen, daf bad Teftament, in welchem er eingefest 
ift, ein giltiged ift, und ift es alſo 4. B. ungewif, ob ber Erblaffer als paterfamilias 
ober al filiusfamilias geftorben, und alfo das von ibm erricdtete Teftament 
giltig oder ungiltig ift, fo ift bie Antretung widtig, 1. 82. § 2 1.34. pr. h. t, 
L. 2. §. 8 unde legit. (38, 7), L 1. 8. 1. ad SO. Tertull. (38, 17), und 
eben fo aud dani, wenn es zweifelhaft ift, 06 das Teſtament ein gefälſchtes ijt 
ober nidt, L 46, 1. 51. pr. bh. & Weiß der Erbe, trotz erbobener accusatio 
falsi, dod) gewiß, daß es nicht gefälſcht ift, wird alfo namentlid) diefe accusatio 
gegen ihn felbft, als angebliden Fälſcher erhoben, fo fieht feiner Antretung nichts 
im Wege, ,quoniam certus esse debent, se falsum non fecisse“, 1. 46. cit., 
gl. 1. 30. §. 8. eod. 

e) Auch bie während einer bonor. possessio ex Carboniano Edicto 
vorhandene Ungewifbeit fiber die Perfon bes Celaten madt die Antretung un- 
ftatthaft, 1. 12. de Carb. Ed. (87, 10). 

2) Nad Rivilredht ift anc die UWngewipheit fiber den Delationsgrund 
ein Hinderniß der Srbfdaftsantretung, und wer alfo fiir ben einen Fall gur 
TeftamentS-, fiir den anbdern gur Jnteftat-Erbfdaft genifen ift, fann vor ein: 
getretener Entſcheidung die Erbfdaft gar nicht antreten, 1. 93. h. t. (,certus 
esse debet — — an testamento, an ab intestato heres existat‘), und died - 
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finbet namentlich Anwendung bei eingeſetzten KCindern de8 Erblaffer8, wenn die 
Ruption bes Teſtaments burd) einen präterirten postumus in Ausſicht fteht (vgl. 
oben §. 471. Anm.). Die augenſcheinliche Harte diefer zivilen Regel veranlapte 
den Pritor, in folden Fällen den eingeſetzten Rindern, fo wie aud) ihren Crben, 
durch eine decretalis bonor. poss. gu Hilje gu fommen, 1. 84. h. t, 1. 4. §. 3, 
1. 5. de bon. poss. c. t. (37, 4), und feitbem fann die Ungewifheit liber den 
Delationsgrund ben Erbfdafiserwerh nidt mehr hindern. 

3) Ungewipheit ber bie Größe der Erbportion madt die Erbfdafts: 
Antretung feineswegs ungiltig, und dies mugte um fo wothwendiger angenommen 
werden, ba nur in ben ſeltenſten Fallen fid) von vorn herein fixien läßt, wie 
groß bem endlichen Refultate nad bie Erbportion fein wird (man denke nur 
3. B. art das Anwachſungsrecht). Deninad kann alfo der Gerufene ungeachtet 
ſeiner Unbekanntſchaft mit der Grdfe ſeiner Portion unbedenklich die Erbſchaft 
antreten, 1. 5. § 1. si pars hered. pet. (5, 4): „Utilius est, posse eum 
adire, qui nescit portionem, si caetera, quae oportet eum scire, non 
. ignoret“, 1. 21. §. 8. h. t., und aud) eine hereditatis petitio incertae partis 
ift ihm demgemäß geftattet, 1. 1. §. 5. si pars her. pet. (5, 4). Daf biefe 
Beſtimmungen nicht im Widberfprud) ſtehen mit bem oben bet I. 4. aus 1. 75. 
h. t. abgeleiteten Gage ift von felbft Mar; im Galle ber 1. 75. cit. will der Ans 
tretende etwas Anderes, als was er in Gemäßheit ber Delatiqgn wollen fann, 
in unfrem Falle dagegen akkommodirt er fid in omnem eventum der Delation. 

4) Mit dem eben befprodenen Save, daß die Unbeflanntidaft mit ber 
@rdfe dex CErbportion fein Hindernip der Crbfdaftsantretung fei, hingt uns 
mittelbar cine Entideibung Ulpian’s gufammen, von der man häufig irriger 
Beiſe behauptet hat, fie ftehe im Widerfprud mit der oben bei 1. 2. befprodenen 
L 21. de cond. et dem. (385, 1) Es ift died ber Ausſpruch von Ulpian in 
L 21. §. 3. h. t.: 

»5i quis partem, ex qua institutus est, ignoravit, Julianus scribit, 

nihil ei nocere, quominus pro herede gereret. Quod ct Cassius 

probat, si conditionem, sub qua heres institutus est, non ignorat, 
si tamen extitit conditio, sub qua substitutas est. Quid tamen, si 
ignorat conditionem extitisse? Puto posse adire hereditatem, quem- 
admodum ai ignoret, an coheredis, cui substitutus est, repudiatione 
portio ei delata sit‘. 
Die richtige Erflarnng diefer vielbefprocenen Stelle (vgl. Schult, e¢ Smallenb. 
ad h. |. tom. V. p. 130 sqq.) ſcheint mix folgende gu fein. Der Hauptiag, 
an ben fich bad Folgenbde anſchließt, ift der, daß UnbsfanntfGaft wit der Gripe 
der gebũhrenden Erbportion fein Hinderniß der Antretung fei. Dieſen Gag nehme 
aud Caffius an, wie man aus folgender Entſcheidung deffelben entnehmen fonne: 
-wenn Jemand unter einer Bedingung gum Erben eingefegt und unter einer 
andren Bedingung einem Miterben fubftituirt fei, und er nun gu einer Reit 
autrete, wo beibe Bedingungen erfüllt, ex alfo gu einer boppelten Portion 
gerujen fei, fo follte dieſe Grbantretung vdllige Wirkſamkeit haben, wenn aud 
bem Berufenen diefe ganze Gubftitution unbefannt geblieben waͤre, und er alfo 
im Mugenblide der Untretung nur eine fleinere Quote, als ihm wirklich zukomme, 
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gefannt babe“ (,8i conditionem — — — — sub qua substitutus est‘). 
Hieran knüpft nun Ulpian die Frage, wie denn die Entſcheidung ausfallen 
milffe, wenn in bem von Caffiu’ vorgelegter Falle der BVBerufene gwar gewuft 
babe, bag er unter einer Bedingung einent Miterben fubftituirt fei, aber gur 
eit der Erbſchaftsantretung ber inzwiſchen erfolgte Gintritt der Bedingung ihm 
unbefannt geblieben fei? Aud bier, antwortet er, fei die Antretung wirkſam, 
nicht anders, wie in dem anbren Falle, wenn Jemand, welder pure inftituirt 
und einem Miterben fubftituirt fei, gu einer Reit antrete, wo e3 ibm nod un⸗ 
befaunt gewefen fei, daß ber Mtiterbe fchon ausgeſchlagen babe, und ibm alfo 
aud die Subftitutions-Rortion deferirt fei. Bgl. Jac. Gothofred, animadverss. 
jur. civil. c. 17. (aud in Otton. thes. III. p. 812 sqq.), Miblenbrug 
6. 422 fag. (beffen Darftellung jedod nicht vollftindig befriedigt, weil er feine 
Berfchiedenheit ber beiben Fille, bie in ben beiden Sätzen: quod et Cassius 
probat. rel. und: quid tamen rel. bervorbebt, fondern irrthiimlid) anzunehmen 
ſcheint, dag in ben beiben Gagen ein und derjelbe Fall behanbelt werde), f. aud 
Puchta, Lehrb. §. 497. Not. a, Vorleſ. II. Veil. 23, Fuchs a. a. O. S. 
237 fg., Northoff a a. O. G. 210 fog, Rdppen, Soft. S. 363 fgg. — 
Daß nad diefer Auslegung nicht nur ſämmtliche Theile ber Stelle in vollem 
Zuſammenhange ftehen — idem ba alle entfdiedenen Galle in bem einen an 
bie Spitze geftellten Grundgedanken gufammentreffen, daß Unbefanntidaft mit 
ber Größe ber Erbportion die Antretung nicht wirkungslos made —, fondern 
daß aud) badurd aller Widerfprucd mit 1. 21. de cond. et. dem. vollig befeitigt 
wird, leuchtet von felbft ei, denn während Julian in 1. 21. de cond. et 
dem. von dem Falle redet, wenn ber Erbe gerade nur auf eine Portion unter 
einer Bedingung eingefept ijt, web bann die Erbfdaft antritt, ohne mit dem 
Cintytt der Bedingung befannt gu fein, ſpricht Ulpian in der 1. 21 § 3. de 
acqu. v. om. her. von dem weſentlich bavon verfdiedenen Falle, wenn Semand 
auf eine Portion inftituirt, und auf eine andere unter einer Bedingung fubftituirt 
aft, und bann die Erbſchaft antritt, obne den Gintritt ber der Gubftitution bei⸗ 
gefügten Bedingung gu fennen; daß ein Irrthum der letztren Art der Wirkſam⸗ 
feit ber Antretung nidt fade, geht auc) fdjon von felbft aus den in T. 4—7 
entwidelten MechtSfagen hervor. Nimmt man diefe Erflirung aw fo ift aud 
ſchlechthin kein Grund gu irgend einer Tertverinderung vorhanden, und es ers 
ſcheint dann eben fo willfiirlid) und unpaffend, wenn man mit vielen Aeltern 
und Neuern fiatt: sub qua sudstitutus est lefen will: sub qua institutus est, 
al8 wenn man mit Cujac. ad African. tract. I. ad 1. 46. de acqu. v. om. 
hered. (in opp. I. p. 1858 sqq.) ba8 non vor ignorat ausloſchen und es in 
den folgenden Gag: puto [non] posse adire hereditatem berilbertragen will. 
Anm. B, NUeber den Erwerb ciner Srbfdaft fiir einen Verſchollenen 
vor erfolgter Todeserklärung vgl. Cropp in fein. und Heife’s jnriſt. Abhh. UH. 
©. 142 fog., Pfeiffer, pratt. Ausführ. IV. S. 360 fog., Mühlenbruch 
XLII. ©. 462 fgg., Heinrich, de hereditate legatove absenti delato. Giess. 
1841, Flach, Entſcheid. 6. O. AW. G. gu Wiesbaden I. S. 146 fgg., IL S. 
128 fog., UI. 6. 46 fgg., Runde im Oldenburg. Arh. IL 4, Rraut, Vor⸗ 
mundfdaft Bb. Il. §. 66, Schäffer in Gieß. Reitigr. N. F. V. S. 397 jgg., 
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Bruns in Bekler's Jahrb. J. S. 95 fg. 109 fgg. 141 fgg. 168 fag. 193 fgg., 
Kippen, Svft. ©. 423 fgg., Northoff im meuen, pratt. Ard. II. S. 1 fag. 
S. nod Seuffert’s Arh. 1. 160, IM. 185. 298. 346, V. 31, IX. 49, XI. 
257, XV. 200. 


b) Zeit der Erbſchaftsantretung. §. 499. 


Dig. XXXVI. 8, Cod. VI. 30. de jure deliberandi. — 
Koch, de herede deliberante. Giess. 1783, Mibhlenbrud, 
Fortſetzung des Glück'ſchen Komm. Bd. XLI. S. 277 fgg. Val. 
Leift, Bonor. poss. II. 1, S. 319 fag, 


Anm. Wenn es aud allgemein anerfannt ijt, bag das römiſche Recht 
vor Juftinian feine gefeglide Antretungs⸗ ober Ausſchlagungsfriſt für ber 
Zivilerben fannte, Gai. II. 167, fo wird dod) häufig von Alteren, wie neueren 
Suriften behauptet, bab Suftinian eine foldje eingeführt Habe, utd man beruft 
fid gu diefem Zwecke theilS auf 1.19. C. de jure delib. (f. oben §. 491. T. 3), 
theils auf 1. 22. §. 1. C. eod. (,Cum igitur hereditas ad quendam, sive 
ex testamento sive ab intestato sit delata, sive ex asse, sive ex parte, 
si quidem recta via adire maluerit hereditatem, et spe certissima hoc 
fecerit, vel sese immiscuerit, ut non postea eam repudiet: nullo indiget 
inventario, cum omnibus creditoribus suppositus sit, utpote ‘hereditate 
ei ex sua voluntate infixa. Similique modo, si non titubante animo. 
respuendam vel abstinendam esse crediderit hereditatem, et apertissime 
intra trium mensium spatium, ex quo et cognitum fuerit, scriptum se 
esse vel vocatum heredem, es renunciet: nullo nec inventario faciendo, 
nec alio circuiiu exspectando, sit alienus ab hujusmod: hereditate, sive 
onerosa, sive lucrosa sit“). 3h habe in einer ausführlichen Abhandlung im 
giv. Ard. XXII. 7. die Unhaltbarfeit biefer neueren Bheorieen Aber angeblicde 
gefegliche Deliderationsfrift nachzuweiſen verfudt, und wenn aud namentlid 
meine dort gegebene Grfldrung ber L 22. §. 1. cit. mehrfachen Widerfprud 
gefunden bat, fo find bod) bem wefentliden Snbalte diefer Abhandlung nidt mur 
die beiden Rezenſenten berfelben, G. Fr. Puchta und Arndts in Ridhter’s 
frit. Jahrb. 1840. G. 7 fog. S. 17 fag. Beigetreten, fondern aud Mühlen⸗ 
brud, welder früher in mehrfachem Wechſel andere Theorieen vertheibigte, Gat 
ſpãter bie ridtige UAnfidht angenommen, Lehrb. 3. Aufl. §. 705, und Fortfepung 
des BGlid’fden Komm. XLI. 6. 295 fgg. Bel. aud) Mayer, Erbr. 1. §. 118. 
Not. 2Z und 23, Roßhirt, teftam. Erbr. I. S. 188, Henr. Sintents, capita 
selecta ex jure civili. Gicss. 1840. cap. 3. p. 67 899., Dollmann in ben 
Blaͤttern fiir Rechtsanwendung. 1844. No. 9. G. 129 fgg., Wedemeyer, de 
jure delib. Gott. 1844, Gintenis I. §. 185. Anm. 9, Bring, Lehrb. ©. 
816, Tewes, Syft. I. §. 53, Vering, Erbr. S. 501. Anm. 4; f. aud Sad. 
v. Lingenthal in Richter's frit. Jahrbb. 1846. (Jahrg. X.) S. 840 fg. 
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B. Griverbung der Erbſchaft nad praͤtoriſchem Rechte. §. 500. 


Leiſt an ben oben angeff. OO.; ſ. aud §. 400, 

1) Ulp. 1. 8. §. 7. de bon. poss. (37, 1): Acquirere quis 
bonorum possessionem potest, vel per semet ipsum, vel per 
alium. Quod si me non mandante bonor. poss. petita sit, tunc 
competet, cum ratum habuero id, quod actum est. Denique 
si ante decessero, quam ratum habeam, nulla dubitatio est, 
quin non competat mihi bon. poss., quia neque ego ratum 
habui, neque heres meus ratum habere potest, quum ad eum 
non transeat jus bonor. possessionis. — 2) Paul. 1. 16. eod.: 
Quotiens is, cui bon. poss. ab altero postulata est, furere 
coeperit, magis probatum, ratum eum videri habuisse. Rati 
enim habitio ad confirmationem prioris postulati pertinet. 

8) Constantius 1. ult. C. qui admitti ad bon. poss. (6, 9): 
Ut verborum inanium excludimus captiones, ita hoc observari 
decernimus, ut apud quemlibet judicem, vel etiam apud duum- 
viros, qualiscunque testatio amplectendae hereditatis ostendatur, 
statutis prisco jure temporibus coarctanda, eo addito, ut, etiamsi 
intra alienam vicem, id est prioris gradus, properantius ex- 
seratur, nihilo minus tamen efficaciam parem, quasi suis sit 
usa curriculis, consequatur. Bgl. Mayer, Crbr. I. §. 146. 
Mok. 3, Leiſt, Bonor. poss. Bd. Ll. 2. S.. 128 fgg. 

4) 8. 9. J. de bon. poss. (3, 9): Liberis itaque et paren- 
tibus, tam naturalibus quam adoptivis, in petenda bonor. 
possessione anni spatium, caeteris centum dierum dedit. — 
5) Julian. 1. 4. 8. 1. quis ordo in possessionib. servetur (38, 15): 
Filius non solum, si tanquam filius, sed et si tanquam agnatus 
vel tanquam cognatus ad bonor. possessionem vocatur, annuum 
spatium habet, sicut, si pater filium manumississet, quamvis ut 
manumissor bonor. possessionem accipiat, tamen ad bon. pos- 
sessionem accipiendam annuum spatium habet 


6) §. 10. J. de bon. poss.: In petenda autem bon. posses- 
sione dies utiles singuli considerantur. — 7) Ulp. 1. 2. pr. quis 
ordo in poss. serv.: Utile tempus est bonorum possessionum 
admittendarum. Ita autem utile tempus est, ut singuli dies in 
eo utiles sint, scilicet ut per singulos dies et scierit et potuerit 
admittere; caeterum quocunque die nescierit aut non potuerit, 
nulla dubitatio est, quin dies ei non cedat. — Gl. Elvers, 
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neue Themis. Bd. I. ©. 149 fgg., und gegen die ba vertheidigte, 
gewiß unhaltbare Anfidht ber die Berechnung des annus petendae 
bon. poss., Arndts in der Gieher Reitfdr. XIV. S. 16 fgg., 
v. Savigny, Syftem des heut. roͤm R. Bo. IV. S. 451 fag. 


MH. BWirfungen der Erwerbung. 
A. ©. g. Reprajentation des Erblaffers durch den Erben. 
1) Allgemeine Grundfage. §. 501. | 
2) Movdififationen. 


a) Durd das ſ. g. beneficium inventarii. §, 502. 


L. 22. C. de jure deliberandi (6, 80), Nov. 1. c. 2. cf. 
§. 6. J. de hered. qual. et differentia (2, 19). — Bimmern, 
Grundr. de3 Erbr. Anhang gu §. 116. S. 68 fag., v. Buchholtz 
in Gießer Zeitſchr. X. Mo. 10, Hef. S. 402 fgg., Mahlendrud, 
Fortſ. d. Glück'ſchen Komm. Bd. 44. S. 355 fgg., Strippel⸗ 
mann, Entfdeid. des O. A. G. gu Caffel. Bo. MT. Abth. 2. ©. 
1 fgg., Schaffer im Ard. f. pratt. Rw. V. S. 236 fgg. 


b) Durd die separatio bonorum. §. 503, 


Dig. XLII. 6. de separationibus, Cod. VII. 72. de bonis 
auctor. jud. possid. s. venundand. et de separationibus bonorum. 


B. Verbindlichkeit zur Erfüllung letztwilliger Anordnungen. 
§. 504, 


Zimmern, Grundr. deB Erbr. Anh. gu §. 11. S. 64 fgg., 
Unterholsner, Sdhulbverhaltnijfe S. 500 fag. — Ueber »nuda 
praecepta« vgl. Linde in Gieß. Zeitſchr. V. ©. 253 fgg., Elvers 
tm pratt. Ard. IV. ©. 114 fgg. 

§. 5. J. de oblig. quae quasi ex contr. (3, 28): Heres 
quoque legatorum nomine non proprie ex contractu obligatus 
intelligitur (neque enim cum herede, neque cum defuncto ullum 
negotium legatarius gessisse preprie dici potest), et tamen, 
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quia ex maleficio non est obligatus, quasi ex contractu debere 
intelligitur. Wgl. 1. 5. § 2. de O. et A. (44, 7), 1 5. §. 3, 
1, 4. quib. ex caus. in possess. eatur (42, 4). — Gilling, 
Bemerk. über Rechtsgeſch. ©. 241 fgg., Holtius in Hugo’s giv. 
Magaz. VI. Mo. 17. S. 351 fag., Roßhirt, Bermaidin. I. 
S. 501 fag. : 


C, Rechtsmittel des Crben. 
1) Hereditatis petitio. 


Dig. V. 3. de hereditatis petitione, V.4.si pars hereditatis 
petatur, V. 5. de possessoria hereditatis petitione, V. 6. de 
fideicommissaria hereditatis petitione; Cod. III. 31. de petitione 
hereditatis.— Glid VII. §. 562 fgg., Fabricius, Bemertungen 
fiber die hered. petitio etc. im Rhein. Muſ. IV. ©. 115 fgg., 
v. Buchholtz, Worin unterfdheidet ſich bie hered. pet. und die 
vindicatio? in deſſen jurift. Abhh. No. 1, Arndt, über bas 
Wejen und ben Umfang ber her. pet., in defjen Beitragen No. 1, 
Derfelbe in Weifte’s Rechtslex. V. S. 27 fag., Roßhirt, das 
teftam. Erbr. I. ©. 1 fag., Sintenis DM. §. 190—92, Frande, 
Komm. über den Panbdetten-Titel de hered. petit. Gitt. 1864. 
Vol. auc) Heine. Sintents, cap. select. c. 2. p. 46 sqq., 
Bimmermann im giv. Ard, XKIX. GS, 212 fgg., S. 454 fgg., 
Leift, Bonor. poss. 1. ©. 31 fgg. S. 295 fgg., IL 2. ©. 16 fgg. 


a) Subjekte und Objefte der lage. §. 505. 


Anm. Was die Perfon bes Verflagten bei der H. P. anbelangt, fo 
Fellt Fabricius a. a. O. darikber folgende neue Theorte auf: da’ Charatte- 
riftifdje babet fei, bag bie H. P. nur gegen denjenigen angeftellt werden könne, 
welder fic) eined vom wabren Erben nod nicht befeffenen Nachlaſſes oder ein⸗ 
zelner Stiide aus demfelben bemiadtigt babe (,,qui rem hereditariam, cujus 
possessionem heres nondum nactus est, possederit‘ Gai. I]. 52), Seber, 
welder ben Geis von Nachlaßſachen ergreife, thue bie aber entweder in bent 
Glauben, er fet Erbe, ober mit bem Bewuftfein, er fei es nicht; im erften Fale 
fet ex reblidjer Beſitzer (possessor pro herede), im zweiten bagegen ein unredlider 
(poss. pro possessore), und bei diefem Letzteren fei es gang gleidgiltig, was 
er etwa fonft fiir Griinde haben mBge, aus welchen er zugreifen gu diirfen 
geglaubt babe, denn mur ber Glaube, daß ihm bas Erbrecht zuſtehe, Bune feine 
Handlung redtfertigen. Gar fein Gebraud von der H. P. une aber gemacht 
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werden, 1) wenn ber Crblaffer fdion bei feinen Lebzeiten aus bem Befige ener 
ihm gehörigen Gace gefommen fei, 2) wenn ein Crbfdhaftsfdulbner fid yu 
gablen weigere, aber nicht aus bem Grunde, weil er fic felbft far den wahren 
Erben ausgebe, enn in biefem letztren Falle gelte er allerdings als possessor 
pro herede, und fonne mit ber H. P. belangt werden, 3) wenn der Erbe felbft 
ben Gefig einer von ihm ſchon bejeffenen Sache wieder verloren babe, und 
4) wenn ber jesige Befiger einer aud bem Nachlaffe entfernten Sade ſich ders 
felben nicht ſelbſt bemächtigt babe, fonbern ein Gingularfucceffor des Bemächtigers 
fei. In allen diefen Faller miiffe ber Erbe die fonftigen gewöhnlichen Ragen 
(rei vindicatio, actio Publiciana, gin poſſeſſoriſches Interdikt ober eine paffende 
actio in personam) anſtellen, und namentlidy in den beiden erften Fallen fei 
dies durchaus dieſelbe Rlage, welche ſchon dem Erblaffer bet feinen Lebgeiten zu⸗ 
geftanben babe. 

Ru diefen neuen MNefultaten ift Fabricius offenbar nur durch ben 
Gebanfen gefommen, daß die hered. petitio nur ba guliffig fei, wo fid) das 
Bediirfnig einer eignen Klage nachweiſen laffe, und ba ex nun fand, daß in der 
vier vorber angeführten Fallen andre Rlagen begrilndet feien, fo beftimmte ihn 
dies, in denfelben die Anwendbarfeit ber H. P. in Mhrede gu ftellen. Dieſe 
ganze Art ber Argumentation iff aber meiner Ueberzeugung nad unbegriindet, 
und bitte Fabricius Statt deffen fdarfere Unterfudungen fiber Wefen und 
Rwed der H. P. angeftellt, fo wikrbe er gewiß gu dem Ergebniß gefommen fein, 
daß zwei ber Fille, bie er aus ber Sphäre ber H. P. herausnehmen wil, 
nimlid) die vorher bet 1) und 3) genannten, unbedenflid) au jener Rlage bin: 
führen können. Geht man nämlich von bem ungweifelhaften Satze aus, daß die 
H. P. ihrem eigentliden BWefen nad eben nichts anderes ift, al8 eine hereditatis 
vindicatio, und bag alfo ihr wefentlider Qwed nur darauf geridtet fein fant, 
daß eine rechtskräftige Anerfennung ded klägeriſchen Erbrechts bemienigen gegen: 
ũber erfolge, ber daffelbe bisher thatfidlig nicht anerfannte: fo ift dod) in der 
That nicht einzuſehen, warum nicht mdglider Weife aud wegen folder Sachen 
bie Rlage echoben werden diirfe, bie ſchon bei Lebgeiten bes Erblaſſers aus beffer 
Beſitz gefommen, oder bie ber Erbe ſchon im Befis gebabt hat. Dak namlid 
benfbarer Weife aud) der Beſitz folcher Sachen als eine thatfidlide Nichtaner⸗ 
fennung meines Erbrechts ſich herausſtellen kann, iſt nicht au bezweifeln, und 
man braucht nur z. B. an den Fall gu denken, wenn eine Sache dem Erblaſſer 
geſtohlen, nachher aber vom Diebe bem putativen Erben herausgegeben ift; fol 
bier ber wabre Erbe feine H. P. nicht anch anf diefe Cache erftreden dürfen, 
ſondern nothwendig eine Spegialflage gebrauchen milffen, weil die Gace im 
Wugenblide des Todes nidt mehr im Beſitze des Erblaffers geweſen fei? Oder 
man bdenfe ſich, daß ber wirkliche Erbe, nachdem er ben Befig der Crbfdafts- 
ſachen ergriffen, freiwillig einem vermeintlichen Miterben einen Theil der Erbſchaft 
herausgegeben, nadher aber feinen Irrthum erfannt hat, warum foll bier nicht 
bie hered. petitio begriinbdet fein? Wie aber jene beiben von Fabricius ange 
Rommenen Befdrintungen ſchon vow vorne herein mit bem Weſen der H. P. 
nicht wohl verträglich erſcheinen, fo find fle aud im Widerfprud mit unfren 
Quellen. Dak nimlidh bie H P. aud) wegen folder Sachen moͤglich tft, die 
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ſchon bei Lebzeiten des Erblaſſers aus deſſen Beſitz gefommen find, ift mit Be- 
ftimmtbeit auggefproden in J. 14. §. 2. quod met. causa (4, 2), L 6. §. 5; 
1. 22. §. 1. de act. rer. amot. (25, 2), 1. 88. §. 1. de usurp. et usuc. 
(41, 8), und daß fie ferner aud möglich ift wegen folder Gadjen, die ber Erbe 
fon im Beſitze gehabt hat, geht theils aus 1.19. §. 1. und 1. 44. de her. pet, 
theils aus 1. 29. de usurp. et usuc. bervor. Wenn fic) dagegen Fabricius 

” file feine Auſicht auf Gai. II. 52. beruft, fo überſieht er, daß dort nur von 
ber usucapio pro herede bie Mede ift, und dieſe fest freilid) voraus, daß der 
Erbe nod) nidt den Gefig der fragliden Gache ergriffen Hat, vgl. aud J. 29. de 
usurp. et usuc., und wenn er auferdbem Gai. IV. 144. und §. 8. J. de interd. 
(4, 15) fiir fic) anfilbrt, fo ift aud died unguldffig, ba bier jene Befdrintung 
nur fiir das interd. Quorum bonorum angenommen wird, wobei ſich diefelbe 
aus der Eigenſchaft eines interdictum adipiscendae possessionis von felbjt 
verfteht, ‘ohne daß daraus irgend ein Schluß auf die hereditatis petitio gemadt 
werden diirfte. Bgl. überhaupt Arndt a. a. O. S. 1 fgg. 

Obwohl nun hiernad gewiß die beidben von Fabrictus angenommenen 
Beſchraͤnkungen in Betreff ber VerFlagtenrolle nicht begrilndet find, fo kann bennod 
bie H. P. nicht gegen jeden Befiger von Erbſchaftsſachen gebraudt werden, weil 
nicht jeber Befig von Erbfdaftsfadhen mit dem Erbrechte des Klägers unver⸗ 
triglich ift, fondern nur gegen diejenigen, welche folde Gaden pro herede oder 
pro possessore befipen, 1. 9. h. t.: 

»Regulariter definiendum est, eum demum teneri petitione heredi- 

tatis, qui vel jus pro herede, vel pro possessore possidet, vel 

rem hereditariam‘ , - 
Es beſitzt aber 

1) pro herede zunächſt und hauptſächlich derjenige, welcher ſich ſelbſt fiir 
ben Erben Halt, 1. 11. pr. h. t. Aus begreiflichen Gründen wird aber aud 
berjenige Hterher geziblt, welder eine bonorum posscssio agnoſzirt bat, 1. 11, 
pr. fin., 1. 20. §. 13. h. t., bem ein Univerſal-Fideikommiß reftituirt iff, 
1, 18. §. 5—7, 1. 20. §. 13 h. t., und welder die Erbfdaft ober eine Quote 
gefauft ober dotis causa erhalten hat, 1. 18. 8. 4, 8. S11. bh. t, Frande 
©. 151 fag. — Dak aud) derjenige al8 possessor pro herede anjufeben fei, 
welder wider beſſeres Wiſſen die Erbenqualitit nur vorſchützt, ſcheint nad 1. 11, 
pr., vgl. mit 1. 12. h. t. (verb. vel per mendacium) uicht gweifelbaft zu fein, 
und bie Annahme, daß die 1. 11. cit. von einem Falle verftanben werden miiffe, 
wo der Befiger gwar gewußt, dab er nidt Aeres fei, ſich aber fiir einen 
bonorum possessor gehalten babe, ift ſehr bedenflidh. Natüurlich aber gilt ein 
folder Befiger, wenn feine mala fides beweislid gemadt ift, bod als praedo, 
und daß er alfo namentlid) bei ber Frage, was dem fiegreiden Kläger reftituirt 
werden müſſe, gang al8 possessor pro possessore anjufeben ijt, verfteht fid 
vor felbft. 

3)',Pro possessore vero possidet praedo, qui interrogatus, cur 
possideat, responsurus sit, quia possideo, nec contendet se heredem, vel 
per mendacium, nec ullam causam possessionis possit dicere, et ideo 

fur e¢ raptor petitione hereditatis tenentur‘, 1. 11. §, 1, L 12, 1 18. pr. 


@ 
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h. t. Sierher gehört nun vor allen Dingen Jeder, welther ſich eigenmächtig 
befiglofer Sachen des Nachlaſſes bemächtigt hat, ohne gu glauben, daß er Erbe 
fet, mag er aud übrigens ein nod fo gutes Medht auf bie Sade gu haben 
rermeinen. Gin folder muß ſich allerding3 gefallen laffen, al8 possessor pro 
possessore behandelt zu werden, und bierin liegt aud nidt bie geringfte Harte, 
benn fo lange ber Erblaffer lebte,- und fpdter, wenn ber Erbe felbft ſchon den 
Vefig ergrifferr Hat, durfte ber angeblide Cigenthiimer natürlich nicht zugreifen, 
ohne fid) verautwortlich gu madden, fondern er mußte vindiziren. Keineswegs 
fann ibm nun ber Tod de Erblaffer’ und die Sduglofigheit bes Nachlaſſes die 
Befugniß gewähren, ſich ſelbſt Mecht zu verfdaffen, und thut er died dennoch, 
ſo kann ihn der Erbe zwar nicht mit poſſeſſoriſchen Rechtsmitteln belangen, aber 
bie heredit. petitio vertritt bier dieſe poͤſſeſſoriſchen Klagen, und fo muß der 
Verflagte die hinweggenommene Sache reftituiren, ohne daß ihm nur der Beweis 
feiner vorgeſchũtzten exceptio dominii geftattet werden fann. Nachher, wenn 
er erft reftituirt bat, mag er bie rei vindicatio oder andre entfpredende Rlagen 
gegen ben Erben nod immer fo anftellen, wie er died gegen den Erblaffer konnte 
und mufte, und babet barf ihm nicht bie exceptio rei judicatae opyonirt 
werden, denn jened frilhere Urtheil berührt das jept geltend gu machende Recht 
fiterall nidjt. Ggl. aud 1. un. C. Th. quorum bonor., 1. 8. C. J. eod., 
Fabricius a a. O. S. 171 fog., Arndts a. a. O. GS. 38 fog., abweidend 
if! Bring; §. 164. S. 688 fg., f. aud) Seuffert’s Ard. XVI. Ro. 94. — 
Auferdem ift aber auch als possessor pro possessore Jeber anzuſehen, welder 
den Erblajfer felbft des Beſitzes widerredtlid) beraubte, 1. 14. §. 2. quod. met. 
causa (4, 2), L 6. §. 5, 1. 22. § 1. de act. rer. amot. (25, 2), fo wie and) 
derjenige, welder eine im Nachlaſſe befindlid) gewefene Gace einem dritten 
Beſitzer gegeniiber, fet es durch eigentlides Delift, 1. 18. pr., 1. 16. §. 4. h. t, 
ober durd ein nidtiges Rechtsgeſchäft 1. 18. §.1. h. t. an ſich gebradht hat, während 
eine ſolche Handlung dem wirklichen Erber gegeniiber freifid) feine hered. petitio 
begründen wũrde. 

3) Daf and ber Erbe desjenigen, welder pro herede ober pro posses. 
sore befigt, mit der hered. petitio belangt werden fann, verftebt fid nad alls 
gemeinen Grundſaben von ſelbſt, und zwar kommt hierbei die eigne Meinung 
des Erben gar nicht in Betracht, J. 18. 8. 3. h. t. Schwierigkeit macht bierbei 
bie 1. 18. §. 11. h. t.: 

»Heredem autem etiam earum rerum nomine, quas defunctus pro 
emtore possedit, hereditatis petitione teneri constat, quasi pro 
herede possideat, quamvis etiam earnm rerum nomine, quas pra 
herede vel pro possessore defanctus possedit, utique tencatar“. 

Lie Meiſten verftehen diefe Stelle mit ber Gloffe von dem Erben cited Beſitzers, 
welder einzelne Erbſchaftsſachen kauflich an fic) gebradt bat, und unter diefer 
BVorausfegung muß man nothwendig fupponiren, daß ber Erbe eines ſolchen 
possessor pro emtore in bem Blauben ift, daß fein Grblaffer pro herede 
befeffen babe, und daß alfo auch er pro herede befige, in welchem Falle wegen 
biefed ſeines Glaubens die hered. pet. gegen ifn zuläſſig fein foll, obwohl fie 
gegen feinen Erblaffer nicht hatte gebraucht werden koönnen. Dah dieſer Gag 
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aus inneren Grunden bedenklich ijt, verfenne id) nicht, aber bennod fdeint mir 
diefe Auslegung natiirlidjer gu feist, als die fdon von ben Grieder angedentete 
(schol. h. ad Basil. XLII. 1. 18. bet Fabr. V. p. 593), und -unabbingig 
bavon von Cujac. obss. 1X. 25. vertheibigte, wonad mam annehmen foll, daß 
hier ein heres legitimus eine hereditatis petitio gegen cinen in einem un⸗ 
giltigen Teftamente eingefegten Erben angeftellt habe, und filr diefen Fall von 
Ulpian ber Rechtsſatz aufgeſtelli fet, der verklagte umd befiegte teftamentarifdje 
Erbe müſſe nidt blos bie wirklid eignen Sachen des Erblaſſers, fondern aud 
alle biejenigen herausgeben, weldje der Erblaffer aud uur pro emtore” befeffen 
babe, vgl. aud) Jensius, stricturae ad h. 1. p. 35, Pothier ad h. 1. Huber, 
Eunom. Rom. p. 271 sqq. Das Natiirlidfte ift wohl, daß man ben Ausſpruch 
des Suriften von bem Erben eines Erb fdafts-Riufers verftehe. In den vor- 
hergehenden §Sen ift entiwidelt, daß gegen einen foldjen Riufer eine utilis hered. 
petitio suldffig ift, und da ſchließt fich denn febr natiirlid bie weitere Bemerkung 
an, daß aud) gegen bie Erben deffelben dieſe utilis her. pet. angeſtellt werden 
fonne; vgl. Francke S. 163 fg. 

4) Endlich kann auch die hered. pet. nicht nur gegen den wirklichen 
corporis ober juris possessor, ſondern aud gegen den fictus possessor an: 
geftellt werden, 1. 18. §. 18. 14. h. t., und gwar gelten babei gang die frither 
bei ber R. V. näher entwidelter Grundfige, vgl. Bb. J. §. 332. Anm. 

Da nad ben bisherigen Erorterungen der Befiptitel fiir die Anfteung 
ber hered. petitio weſentlich ift, fo erflirt es fic leicht, daß ber Beſitzer gegen 
die fonftige Regel gensthigt werden Cann, dem künftigen Kläger feinen Befigtitel 
anjgugeben, 1.11. C. h. t. Gtatt diefer vorgingigen interrogatio in jure er: 
greifen unfre Praftifer gewöhnlich den Ausweg, daß fie alternativ die R. V. 
oder act. Publ. mit ber H. P. fumuliren. gl. übrigens aud 2. Sintents, 
select. cap. p. 62 sqq., Zimmermann a. a ©. bef. ©. 456 fog, Sintenis, 
pratt, Bivilr. III. §. 190. Not. 35. > 

Wenn wir bisher ſahen, wie Jemand bhefigen miiffe, um der rechte Ver⸗ 
flagte bei der H. P. gu fein, fo ift feet aud) nod angubdeuten, was er befipen 
miiffe. Bor allen Dingen gehdren nun, wie fid von felbft verfteht, die eigent⸗ 
licen Nachlaßſachen hierher, wobet eB denn aud ganz gleidgiltiq ift, ob der 
Verftorbene felbft fie ſchon im Vermögen hatte, ober ob fie erft nachher gu der 
Erbſchaft gefommen find, und ob fie wirllid) in bem Vermögen des Verjtorbenen 
ſtanden, ober ob derfelbe fie nur betinirte, 1.19. pr. F. 2. h. t. Ucberhaupt 
aber ift gar nicht erforberlid), bag unmittelbare Nachlaßſachen befeffen werden, 
fondern aud) der Beſitz vor Surrogaten genügt, und wer alfo 3. B. eine in der 
Erbſchaft befindlide Forderung eingetrieben, ober aus dem Verkaufe einer Erb- 
ſchaftsſache Geld erldft hat, farn wirkſam mit der H. P. belangt werden, L 16. 
§. 1. h. t., fo wie aud derjenige, welder als friiberer Befiper von Erbſchafts⸗ 
ſachen Klagerechte erworben Hat, 1.16. §. 4.5.7. h. t., ja felbft der Schuldner, 
welder bie Zahlung deßhalb verweigert, weil er felbjt der Grbe fei, während, 
wenn ex Glos bad Erbrecht des Klägers beftreitet, ohne felbft Erbe fein gu wollen, 
allerbding3 bie gewöhnliche Schuldklage gebraudt werden mug, offenbar, weil bann 
nidt von einer possessio pro herede bie Rede fein fann, 1. 13. §. ult, 1. 14. 


§. 506.] Von Erwerbung her Erbſchaft. 847 


1. 15, L 42. h. t. Bie febr ſich anch in biefen Rückſichten die H. P. vor der 
R. V. unterfdjeidet , leuchtet von felbft ein; vgl. Bd. I. §. 332. Anm. geg. E. 

Aum. B. Ueber bie vom Kläger gu fiihrenden Beweife vgl. Glück VIL 
6. 493 fgg., S. 503 fag., Arndt3 im Rechtslex. V. GS. 216 fgg, Sintenis 
Ill. §. 190, Unger, dftr. Erbr. §. 51. Bgl. aud Seuffert’s Ard. J. 95. 
258. Il. 859, VI. 243, VIET. 156, IX. 314—16, XI. 256, XII. 805, XI. 
154, XIV. 148, 149, XV. 138, XVI. 180. 254. 

Aum. 8. Ueber bie hereditatis petitio partiaria (Dig. V. 4. si pars 
hereditatis petatar) und bie eiuzelnen dabei gu unterſcheidenden Fille vgl. Glid 
Vill. 6. 2 fgg., Göſchen, Borlef. F. 961 (III. 2 GS. 442 fog.), Arndts 
aa, D. ©. 213 fgg., Gintenis HI. S. 583 fgg. 


b) BVerbindlichfeit des befiegten Verflagten.  §. 506. 


1) Ulp. 1. 20. §. 6. h. t.: Praeter haec multa reperimus 
tractata et de petitione hereditatis, de distractis rebus here- 
ditariis, de dolo praeterito et de fructibus, de quibus cum 
forma Senatusconsulto sit data, optimum est, ipsius Senatus- 
consulti interpretationem facere, verbis ejus relatis: Pridie Idus 
Martias Q. Julius Balbus et P. Juventius Celsus, T. Aufidius, 
Oenus Severianus Css. verba fecerunt de his, quae Imp. Caes., 
Trajani Parthici filius, D. Nervae nepos, Hadrianus Augustus 
Imperator Maximusque Princeps proposuit quinto Nonas Mart., 
quae proximae fuerunt, libello complexus [esset], quid fieri 
placeat. De qua re ita censuerunt: Cum antequam partes 
caducae ex bonis Rustics fisco peterentur, hi qui se 
heredes existimassent, hereditatem distrazxerint, pla- 
cere, redactae ex pretio rerum vendtiarum pecuniae 
usuras non esse exigendas. Idemque tn similibus 
causis servandum. Item placere, a quibus hereditas 
petita fuisset, siadversus cos judicatum esset, pretia, 
quae ad eos rerum ex hereditate vendsiarum perve- 
nissent, et st eae ante petitam hereditatem depertssent 
deminutaeve fuissent, restituere debere. Item eos qus 
bona invasissent, cum scirent, ad se non pertinere, 
etiam si ante litem contestatam fecerint, quo minus 
possiderent, perinde condemnandos, quasi possiderent; 
eos autem, qui justas causas habuissent, quare bona 
ad se pertinere extstimasseni, usqueeo duntazat, quo 
lucuplettores ex ea re facti essent. Petitam autem 
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fisco heredttatem ex eo tempore existimandum esse 
quo primum scierit quisque cama se peti, id est, cum 
primum aut denuntiatum esset e+, aut literts, vel 
edicto evocatus esset, censuerunt. — Dieſes widhtige 
Senatusfonfult, wodurd) die H. P. in mehrfader Beziehung eine 
neue, namentlich bon ber R. V. verfcjiedene Geftaltung erbielt, ijt 
ausführlich von Ulpian tm 15. Bud) ad Edict. fommentirt worden, 
und die Exzerpte Hieraus bilden den Kern des Pandektentitels de 
H. P. Bgl. aud) Fabricius a. a. O. ©. 184 fgg., Arndts, 
Beitrage S. 62 fgg., Rechtslex. ©. 221 fgg., Frande a. a. O. 
©. 221 fgg., ſ. aud) Oernburg, Verh. b. her. pet. gu d. erb⸗ 
ſchaftl. Singularflagen ©. 15 fgg. 

2) Paul. 1. 22. h. t.: — — — Nam et in oratione D. 
Hadriani ita est: Dispicite, Patres Conscripii, numquid sit 
aequius possessorem non facere lucrum, et pretium, quod ex 
aliena re perceperit, reddere, quia potest existimart, in locum 
hereditariae ret venditae pretium ejus successisse, et quodam- 
modo tpsum hereditarium factum. Oportet igitur possessorem 
et rem restituere petitori, et quod ex venditione ejus rei 
lucratus est. 

8) Idem 1. 28. eod.: Post SCtum enim omne lucrum 
auferendum esse tam bonae fidei possessori, quam praedoni 
dicendum est. 

4) Idem 1}. 40. eod.: Mud quoque, quod in oratione D. 
Hadriani est, ut post acceptum judicium id actori praestetur, 
quod habiturus esset, si eo tempore, quo petiit, restituta esset 
hereditas, interdum durum est. Quid enim, si post litem con- 
testatam mancipia aut jumenta aut pecora deperierint? Damnari 
debebit secundum verba Orationis, quia potuit petitor restituta 
hereditate distraxisse ea. Et hoc justum esse in specialibus 
petitionibus Proculo placet; Cassius contra sensit. In praedonis 
persona Proculus recte existimat, in bonac fidei possessoribus 
Cassius. Nec enim debet possessor aut mortalitatem praestare, 
aut propter metum hujus periculi temere indeferisum jus suum 
relinquere. Ygl. Basil. XLII. 1. 40. (tom. V. p. 559.) und 
Schol. y. und a. (p. 633. 34), wodurch namentlid) eine Bemerfung 
von Fritz in feiner Ausg. bd. Wening'ſchen Lehrb. Bud) V. §. 195. 
Mot. h. (S. 396) nidt3 weniger als unterſtützt wird. 
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C) Gegenanſprüche des Verklagten. §. 507, 


d) Verhältniß der hered. petitio gu den erbſchaftlichen 
SGingularflagen, und Rechtsverhältniß des petitor 
und possessor in Beziehung gu Dritten. §. 508, 


H. Dernburg, über bd. Verhältniß der hered. petitio zu ven 
erbſchaftlichen Singularflagen. Heidelb. 1852. 


Anm. Jn Gegiehung auf die in der Ueberſchrift angedenteten Fragen 
fommt es im Wefentliden auf folgende Punkte an: 

L. Da ſammtliche Bermigensredte des Erblaſſers auf ben Erben übergehen, 
fo verfteht es ſich, daß aud alle Singulartlagen, welde aus folden Vermögens⸗ 
rechten hervorgehen, ſowohl actiones in rem, wie in personam, dem Grben 
zuſtändig find. Wenn aber in der Perfon deſſen, gegen welden eine folde 
Singularflage begriinbdet wire, auch bie Vorausfepungen der hereditatis petitio 
gujammentreffen, wenn derfelbe alfo possessor pro herede (einerfei, ob bona 
oder mala fide, Grande 6. 144 fg.) ift, fo fann einer jeden folden Singulars 
flage die exceptio: quod pragudicium hereditati non fiat entgegengeſetzt 
werden, Gas. IV. 133, 1. 5. § 2 h. t. Obwohl diefe Cinrede sum Theil ihren 
Grund in der eigenthinilicd) römiſchen Cinridtung hat, bab Erbſchaftsſtreitigkeiten 
regelmapig ber Entſcheidung ded Zentumviralgeridhts unterliegen follten, und die 
Runfielung von Singularflagen al¥ unzuläſſige Umgehung diefe’ Gerichts ers 
{deinen mugte, 1.12. C. h. t, fo feblt es dow aud nidt an allgemeinern 
Griinden für die Gejtattung diefer exceptio, denn obnedied hatte nidt nur der 
Erbſchaftsbeſiher von einem Mifandfen petitor Statt mit einer Univerfalflage, 
mit unzibligen Singularflagen belaftigt werden Finnen, arg. 118. 8. 4. hb. t, 
fondern es hätte aud, ba bie Leifiungen des beſtegten Beklagten bei ber hered. 
petitio und Mi Gingularflagen ſich beträchtlich von einanbder unterſcheiden, die 
Lage des Erbſchafts:Beſitzers durch Rulaffung der Singularflagen wefentlid 
verfecblechtert werden funen. Im einzelnen find hierbei nod folgende Punkte zu 


1) Die Priijudizial-Ginrede fallt hinweg, wenn die hered. petitio bereits 
anbingig geworben ift, 1. 18. de except. (44, 1): 

Julian. ,8i post litem de hereditate contestatam res singulae pe- 

tantar, placet, non obstare exceptionem: quod praejudicium here- 

ditati non fiat; fatari enim judicii, non facti nomine hujusmodi 

exceptiones comparatae sunt‘. 
Weil man dies fo verfiehen gu milfien glaubte, daß nach ber Lit. Konteſtation 
cine Singularlage ungebindert angeftelt werden Fnne, died aber gu einem 
augenſcheinlich wiberfinnigen Refultate führt, fo wollen Mande bad Wort con- 
testatam auésfireiden, ober eB in concertatam umwanbeln, vol. 3. B. Donell. 
comm, jur. civ. lib. XIX. c. 14. §. 12 (ed. Bucher tom. XII. p. 452 sqq.), 
Noodét ad tit. Dig. de H. P. circa fin. (in opp. Lugd tom. Il. p. 186) — 
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eine Aushilfe, bie eben fo willkürlich, als unbefriedigend if} —, und Andre 
woollen diefem Sulianifden Ausfprude ben Sinn unterlegen, daß dann, wenn 
bie major causa, bie H. P., bereits bis gur litis contestatio gebiehen fet, die 
progeffualifhe Verhandlung der minor causa durch jene praescriptio nicht 
ferner fufpenbirt werden folle, ber judex aber natürlich fein Urtheil bis zur 
Entſcheidung ber major causa aussufepen habe, arg. 1. 32. §. 10. de recept. 
(4, 8), 1. 7. h. t., L 24. §. 8. de liber. causa (40, 12), ngl. 3. B. Cujac. 
recitt. solenn. ad Cod. lib. IL tit. 81. 1. 12. (in opp. IX p. 180 sq), 
Planck, Mehrheit ber Rechtsſtreitigk. ©. 218 fgg. Das einfade Wahre an 
der Sache ift, daß ber Petitor weber vor nod) nad anhängiger hered. petitio 
tine Singularflage gegen ben Poffeffor mit Wirkfamfeit durchführen fann, 
ſondern derfelbe immer durch eine Einrede zurückgewieſen wird, aber dieſe Ein⸗ 
rede ift nicht in beiben Gtabien diefelbe. Bor anhängig geworbener hered. 
petitio ift e& bie exceptio pragudicialis, deren fid) der Poffeffor bedient; 
post litem de. hereditate contestatam fillt dieſe Einrede nothwendig hinweg, 
denn ,futuri judicii, non facti nomine hujusmodi exceptiones comparatae 
punt* 1. 18. cit., aber von jetzt an kann ber Poffeffor jeder Gingularklage bes 
Petitor — mit Ausnahme ber actio confessoria, 1. 19. §. ult. h. t., vgl. 
Glid VII. S. 538 fgg., Dernburg a. a. O. G. 81 fgg., Frande a. a. O. 
G. 209 fog. — die exceptio rei in judicium deductae und resp. ret judicatae 
entgegenfepen, inbem ja mit ber hered. petitio aud alle Gingelan{priide, 
welde aus bem Erbſchaftserwerb fiir den Erben gegen ben Poffeffor Segriindet 
find, in judicium debugirt werden, 1. 8, 1. 7. §. 4. 5. de exc. rei judic. 
(14, 2)—1. 27. §. 8. de pact. (2, 14), 1. 22. §. 8. rat. rem. haberi (46, 8), 
vg. L 18. §. 2, 1 19, 1. 20. §. 4. h.t., und oben Bb. L S. 280 lit. a. 
Vol. bef. Oernburg aa. O. ©. 54 fgg., Frande 6. 88. fag. wu f. aud 
Roßhirt, team. Erbr. II. 6. 25. — Hieran Hat fic) materiell aud im neueften 
rdmifden und in unfrem heutigen Rechte nichts geändert, indem Hier nur an 
bie Sielle der weggefallenen exceptio rei in judicium deductae die Einrede 
ber Litispendenz getreten ift, vgl. Bd. J. S. 248 u. f. Dernburg a. a O. ©. 121. 
2) Die Prdjudigial-Cinrede fann nur ſolchen Klaganſprüchen entgegengefest 
werden, welche aud) burd) bie hered. petitio geltend gemacht werben fSinen, 
unb fie fat daber hinweg, wenn das Recht, aus weldhem ber Petitor Hagt, erft 
nad bem Erbf{daftserwerb, obwobhl auf den Grund des Erbrechts, erworben 
worben ift, 3. B. wenn erft ber Erbe eine vom Erblaffer begonnene Ufufapion 
vollenbet bat, 1. 19. §. 1. h. t.: 
Paul. ,Quodsi pro emtore usucapio ab herede impleta sit, non 
veniet in hereditatis petitione, quia heres i: e. petitor, eam vin- 
~dicare potest, nec ulla exceptio datur possessors“, 
wenn eine Crbfdjaft8fade post aditam hereditatem befdjibigt ober entwendet 
ift, L 86. 8. 2. h. t., 1. 2. §. 1. expil. hered. (47, 19) u. del. m. Dagegen 
fallen Anſprüche, welche während ber heredétas jacens entftanden find, allers 
dings in bie hered. petitio, vgl. lL 14. 15. 16. §. 8, 1. 36. § 2. h. &, 118, 
§. 1, L 14. de servo corr. (11, 8), 1. 3. expil. (47, 19), und eB forbdert alfo 
bie Konſequenz, daß der Poffeffor aud folden Klagen die Präjudizial-Einrede 
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entgegenfegen barf. Wenn Dernburg a. a. O. S. 78 fg. died beftreitet und 
fi dafür auf 1. 18. §. 1, L 14. de servo corr. (11, 3) beruft, fo ift dies 
bod) wohl irrig: benn ber Siun diefer Stellen ift gewif nidt der, daß inrmer 
ban, wenn ein Erbſchaftsſtlave verflihrt fei, eine eleftive Ronfurreng der actio 
de servo corrupto und ber hereditatis petitio Blak greife, fondern der 
Surift will wohl nur fagen, daß möglicher Weife aud Statt ber actio de 
servo corrupto cine hereditatis petitio begriindet fein fSnne, [wenn 
nimlid) gerabe ei Erbſchaftsbeſitzer fid) dieſes Vergehens ſchuldig gemacht habe], 
und bag in diefem Galle mit ber her. petitio baffelbe geforbert werden könne, 
was fonft mit ber actio de servo corrupto verlangt werbe. 

3) Die Frage, ob unb inwieweit bie Prijudigial-Cinrede aud den Gin: 
gular-Guccefforen bes Crbjdaftsbefipers zur Seite ftehe, mugs mit folgenden 
Unterfdeibungen beantwortet werden: 

a) Wenn ein bösgläubiger Erbſchaftsbeſitzer veriugert bat, fo treten 
die Grundfige fiber ficta possessto ein, val. Bb. L ©. 647 fgg., und da 
biernad) bie Vinbifation gegen den Succeffor felbft bann nod ftatthaft ift, wenn 
bereits bie hered. petitio gegen den Poffeffor burdgefiibrt, und diefer zur 
Leiſtung der litis aestimatio verurtheilt ift: fo verfteht es fig von felbft, daß 
aud) vor angefiellter hered. petitio ber mit ber Vindifation belangte Gucceffor 
feine Prijud. Einrede vorfdilgen barf, umd gwar um fo weniger, ba durd eine 
folde Vorausflage gegen den verus possessor ber Erbſchaftsbeſitzer von der 
Leiſtung der litis aestimatio befreit, und dadurch alfo feine Lage weſentlich ver: 
beffert wird. 

b) Wenn aber cin gutglaubiger Crbfdaftabefiper verdufert bat, fo 
ift zunächſt foviel gewif, dab dann, wenn der Petitor bereits mit der hered. 
petitio bad Pretinm — es mag fo grok ober Mein fein wie es will — einges 
trieben Bai, feine vindicatio gegen den Gucceffor immer burd eine exceptio 
doli auzgefdlofier wird, 1. 25. § 17. h. t. verb.: 

»Certe, si minori pretio res venierint, et pretium quodcunque illud 

actor sit consecutus, multo magis poterit dici, exceptione eum 

summoveri‘, 
und aud dann fällt die Binbifation gegen den Succeffor binweg, wenn der 
Berlãufer fich bereit erflart, ſich der hered. petitio gerade fo untergichen gu 
wollen, wie wenn er feine Veräußerung vorgenomment haätte, 1.25. §. 17. cit. verb.: 

»Quid tamen, si is, qui vendidit, paratus sit, ita defendere here- 

ditatem, ut perinde, atque si possideret, conveniatar? Incipit ex- 

ceptio locum habere ex persona emtorum‘. 

Mbgefehen hiervon Hingt aber Wied davon ab, ob der Succeffor einen Regreß⸗ 
anfprud gegen feinen Muftor (ben Erbfdhafts-Bellagten) haben wiirde, oder nidt; 
denn während im letztren Falle die Vindifation unbedenklich gugelaffen werden 
mug, ift dtefelbe im erſtren Falle ebenfowohl vor (exceptio: quod pracjuds- 
cium hereditati non fiat inter actorem et eum qui venumdedst) als nad 
(exceptio dols) burdgefithrter hered. petitio unftatthaft, weil ja ber Erbſchafto⸗ 
befiger dadurch mittelbar iber dad Maas der Bereicherung verpflidtet werden Hunte 
1, 25. §. 17. cit. verb.: 
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»Et puto, posse res vindicari, nisi emtores regressum ad bonae 

fidei possessorem habent“. 

Wert died jept Frande ©. 154 fg. S. 302 fag. leugnet, und bie Vindifation 
aud im Galle des Megreffed zulaſſen will, fo find gwar die allgemeinen Griinde, 
bie er dafür vorbringt, nidt unfdeinbar, aber dod) m. E. nidt fo gwingend, 
daß fie eine Umwandlung bed ,,nise~ in eit „icet“ redhtfertigen MBnnten. 

Ganj die hier angedeuteten Grundſätze miiffer wohl ohne Bweifel aud 
dann gur Anwendung fommen, wenn der Crbfdhaftsbefiser nidt eingelne Sachen, 
foubdern die gange Erbſchaft verfauft Gat, und es findet alfo daſſelbe Ver⸗ 
hältniß zwiſchen der hered. petitio utilis gegen den Erbjdhaftstiufer, und der 
hered. petitio directa gegen ben Gerfiufer Statt, wie swifden der vindicatio 
gegen die Käufer einzelner Sachen, und ber hered. petitio gegen den ver- 
Gugernden possessor. Sul. 13. §.4. h. t mug wohl ohne Zweifel fubintelligirt 
werbert, bag fein Regreßanſpruch gegen ben verdugernden bonae fidei possessor 
begriinbet fei, und es ift bieS um fo unbedenflider, ba Erbſchaftsverkäufe bet 
ben Nömern in ber Megel fo abgeſchloſſen wurden, daß der Verkäufer feine 
Garantie übernahm, 1. 10. sqq. de her. v. act. vend. (18, 4), namentlid 
- bann, wenn die Erbſchaft wie in 1 18. §. 4. cit. vorausgefept wird (,modico 
vendidisse*), um unverhältnißmäßig geringen Preis verfauft wurde. A. Me. ijt 
natürlich aud bier Frande ©. 154 fgg. 


ss Bgl. Hiberhaupt Fabricius im Rhein. Muſ. IV. S. 180 fgg., Arndts 
im Rechtslex. V. ©. 229 fag., Pland, Mehrh. b.- Rechtsſt. S. 213 fgg., S. 
507 fag., Sintenis IL. ©. 573 fgg., Dernburg a. a. O. S. 85 fgg. 


4) Wenn ein Erbſchaftsſchuldner an den putativen Erben Zablung geleiftet 
Hat, und biefer hat das Empfangene an dew Petitor reftituirt, fo wird dadurch 
bec Schuldner ipso jure liberirt, 1. 25. §, 17. fin, 1 31. §. 5. h. t., und 
von einer Rage des Petitor gegen bie Sdulbner auf nodmalige Rahlung fare 
natürlich feine Rede fein. Bevor aber bas Gezahlte an ben wahren Erben 
reftituirt ift, bleibt ber Schuldner ungendtet feiner Rablung verbaftet, und die 
Rage des Petitor gegen denfelben ift alfo an fic unzweifelhaft begriinbdet. Bee 
ſtritten aber ift, ob nicht einer folden lage, nad Analogie ded bet Nr. 3. bez 
handelten Falls eine Präjudizial-Einrede entgegengeſetzt werden fnne? Biele 
3. B. Fabricius aa O. S. 190, Arndts a. a O. S. 230, Seuffert, 
Lehrb. §. 582. nehmen dies unbedenklich an, während Andre 3. B. Oernburg 
a. a. D. S. 92 fog. e& in Abrede ftellen. Erwägt man, daß der Singular: 
fucceffor die exc. praejudicialis nicht in feinem eignen, ſondern nur im Sue 
terreſſe des guighiubigen Erbſchaftsbeſitzers vorfdiigen fann, und berückſichtigt 
wlan ferner, dap e8 dem legtren in unſrem Fable gang gleichgiltig ift, ob ex dad 
von bem Schuldner Cinfaffirte, in Folge ber hered. petitio an ben wabhren 
Grben, oder in Folge ber condictio indebiti an den gezahlt habenden Sdulbner 
reftituirt — denn in beidben Gillen gleichmäßig Gaftet er blos bis gum 
Belauf der Bereicherung, vgl. §. 506 u. §. 626. Anm. 3 —: fo muß man fig 
unbedenklich gegen jene angeblide Analogic ecfliven, und alfo dent Schuldner die 
Prijubigial-Einrede aus der Perfor des Poſſeſſor abfpreden. 
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H. Durch bie bisher dargeftellte exc. praejudicialis foll verhütet werden, 
bap ber Petitor Anfpriide, die er mit ber hered. petitio geltend gu madden 
im Stande ift, gum Nachtheil des Poffeffor mit anderweiten Klagen verfolge. 
Nad der herrfdenden Lehre fommit aber im rimifden Redte aud nod eine 
Prdjubdizial-Cinrede mit ganz andrer Tendenz vor. Wenn nämlich eine hered. 
petitio awifden zwei Partheien verhandclt wird, fo fol ber Regel nad einer 
jeden lage, welde ein Oritter gegen einen der beiden Litiganten al Erben, ober 
welche umgefebhrt ciner der beiden Litiganten in feiner Erbenqualitat gegen einen 
Dritten anſtellt, eine Prdjudizial-Ciurede gu bem Zwede opportirt werden dirfen, 
damit dieſe Rlage bid gu rechtskräftig entſchiedenem Erbrechtsſtreite fiftirt werde. 
Was den erſten diefer beiden Gauptfille anbelangt — wenn Dritte, G5ubiger 
oder Legatare, gegen einen der beiden Litiganten klagend auftreten —, fo fdeinen 
unter ben röniiſchen Quriften viele Streitigfeiter ber Quldffigheit und Umfang 
ber exc. praejudicialis geherrſcht zu haben, 1. 12. pr. C. h. t. (,quumque 
multae varietates et controversiae veterum exortae sint‘), und Suftinian 
Sat denfelben in L 12. C. cit. dahin entſchieden, daß feine Praijudigial-Cinrede 
mehr gulffig fein, fonbdern in andrer Weiſe geholfen werden felle, vgl. unten 
Mr. III. Was aber den zweiten Hauptfall betrifft — wenn einer der Litiganten, 
petitor oder possessor, gegen einen Critter Magend auftritt —, fo mug bier 
zwiſchen actiones in rem und in personam unterſchieden werden. 

1) Giner actio in rem, mag fie vom bem petitor oder bem possessor 
gegen einen Dritten erhoben werden, -fann (nit Ausnahme de8 oben bei L 8. b. 
bemerften Falls) feine exc. praejudialis entgegengefept werden, L 25. §. 17. 
h. t., L. 49. eod.: 

Papinian. „Si bonae fidei possessor hereditatis velit cum debito- 

ribus hereditariis, aut gus res hereditarias occupaverint, consistere, 

audietur, utique si periculum erit, ne inter moras actiones inter- 
cidant. Petitor autem hereditatis citra metum exceptionis in rem 
agere poterit. Quid enim, si possessor hereditatis negligat? quid, 
si nihil juris habere se sciat ?“ 
und es ift dies auch febr natürlich, ba es fiir ba’ Rechtsverhältniß bes beflagten 
Critten vollig gleichgiltig ift, ob ber Vindikant in bem Erbſchaftsſtreite fiegt ober 
befiegt wirb, und felbft, wenn Beide, ber petitor und ber possessor, gleidgeitig 
gegen ibn eine vindicatio erhoben batter, leidet died feine Ausnahme, ba bier 
bie einfache Regel der 1 57. de rei vind. (6, 1), vgl. L 57. h. t., geniigende 
Hilfe gewahrt. 

2) Nicht daffelbe findet bei actiones in personam Statt, denn ein Erb⸗ 
ſchaftsſchuldner ift begreiflich ſehr dabei intereffirt, baf ex mur dem wahren Erber 
Rablung leifte, weil ihm ohnedies die Gefahr der Doppelzahlung droht, und 
wenn alfo ein Erbſchafts⸗Prozeß im Gang ift, unb einer der beiden Prätendenten 
tritt gegen ihn auf, fo ift fein Verlangen, bap erft der Erbfdaftsftreit ausgetragen 
werden mige, ehe er felbft in cinen Prozeß verwidelt werde, gewif wohl begrilndet. 
Deßhalb kann während verhandelter hered. petitio der possessor hereditatis 
nur bann mit Wirkſamkeit gegen einen Erbſchaftsſchuldner auftreten, wenn 
Gefabr beim Verzuge ift (,utique, si periculum erit, ne inter moras actiones 

Vangerow, Pandeften. Il. 23 
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intercidant*), ]. 49. cit., 1. 5. pr. h. t. vgl mit L 7. § 2. de jure delib. 
(28, 8), und daſſelbe muß dod wohl aud) von dem petitor angenommen werden, 
obwohl ſtreng genommen bas argum. a contrario gu bem, freilid) nidjt wohl 
hegreifliden Gage filbren wiirbe, daf ber Petitor nicht einmal or diefem Falle 
gur Klagdurchführung gugelaffen werden könnte. Vebrigens fallt dte Prdjud- 
Ginrede dann hinweg, wenn der Kläger fic) bereit erklärt, den Berflagten gegen 
ben andren Pratendenten gu vertretens und wenn ber Schuldner gar feinen 
Prozeß will, fonder gur Zablung bereit ijt, fo fann er aud) durch gerictliche 
Depofition ber res debita ſich von feiner BVerbindlidfeit liberiren, 1. 1. §. 37. 
depos. 

Veber die verſchiedenen Anficdten vol. Cujac., recitt. solenn ad Dig. 
lib. V. tit. 8, L 5. (in opp. VIL p 216 sqq.), Quaest. Papin. lib. III. ad 
1 49. de H. P. (opp. IV. p. 73 sqq.), Obss. lib. XX. c. 36. (opp. TIL. 
p- 600), Donell., comm. jur. civ. lib. XIX. c..14. §. 7 sqq. (ed. Bucher 
tom. XII. p. 445 sqq.), Merill., obss. lib. VI. c. 10, Pland, Mebhrh. der 
Nechtsſtreit. S. 228 fgg. ©. 508 fgg., Arndts im Rechtslex. V. S. 237 fag., 
Gintenid UL. §. 192. Not. 21, Dernburg a. a. O. S. 115 fog., Frande 
a a O. S. 374 fgg. 

IIL In wiefern Erbſchaftsgläubiger ober Legatare während eines bevor- 
ſtehenden oder ſchwebenden Erb[daftzftreits gegen dex possessor oder petitor 
Rage erheben können, war, wie ſchon oben hemerft ijt, unter den römiſchen 
Juriſten fireitig, wurde aber ven Juftinian in einer ausführlichen Verordnung, 
nimlid in 1. ult. C. h. t. in folgender Weiſe entſchieden: 

1) Legatare können fic) fogleid an den Onerirten halten, der ihnen 
jedod) nur gegen Raution bas Vermächtniß herauszugeben braudt, ral. aud 
L 6. h. t. (Grande ©. 107 fgg.), 1. 48. §. 1 de legat. IL, 1. 8. §. 6 sqq., 
1. 4, L 8. si cui plus quam per leg. Falcid. (35, 8), 1. 9. C. de legat. 
(6, 87). Wird der Onerivte in dem Erbſchaftsſtreite befiegt, fo mũſſen bie 
Legatare in Folge der Kaution die empfangenen RKapitalien mit 3 p. C. Zinſen, 
anbere Sachen mit ben gezogenen Nutzungen auriiderftatten, 1. ult. cit. prince. — 
Wenn Pland a. a. O. GS. 506. unfren Fall umgefehrt babin entfdeibet, daß 
ber Legatar mit feiner Klage gegen den Teftamentserben bid gu ausgemachtem 
Erbrechtsſtreit warten müſſe, fo ift bie nad ben ganz ungweideutigen Beſtim⸗ 
mungen Suftinian’s ſchlechthin irrig, denn baf auc) bie Worte: si ipse maluerit 
etc. nidt wie Pland will, auf den Erben, fondern anf ben Legatar bezogen 
werden mijfen, darf dem ganzen Zufammenbhang der Stelle nad) nicht besweifelt 

en. 

2) Glkubiger dürfen, wenn ihre Forderung auf eine Quantität oder 
ein genus geridtet ift, ſich nad ibrer Wahl an den petitor oder den possessor 
halten, während, wenn fie bie Reftitution einer Spezies einflagen, natiirlid nur 
ber Befiger ber rechte Verklagte ijt. Wenn derjenige, welder hiernad hat zahlen 
miffen, im Erbſchaftsſtreite unterliegt, fo foll ihm, wenn er ber possessor 
hereditatis war, bi8 gu viblliger Befriedigung ein Retentionsrecht, (— aber 
gewiß aud nöthigen Fas eine actio negotior. gestor., vgl. Rimmerer in 
Gieß. Zeitſchr. VIL S. 202 fgg. —) guftehen; war er aber ber petitor, fo foll 
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ber Ridjter im Urtheil ber bie H. P. für deffen Entſchädigung Sorge trager, 
und wenn died unterlaſſen fein follte, fo fol ihm actio negotiorum gestorum 
ober eine condictio ex lege (ult. C. de H. P.) guftehen, 1. ult. cit. §. 1. — 
Macht jedoch ber Fiffus Anſprüche auf eine Erbjdhaft, fo müſſen 6i8 gu aus⸗ 
gemadter Sache bie Klagen der Erbfdaftsgliubiger inhibirt werden, 1. 85. de 
jure fisci (49, 14), denn diefe auf einer fpegiellen ratio (,ne publicae causae 
praejudicetur*) berubende Gingularitit des fritheren Rechts ift fider durch die 
neue Regel in J. ult. C. cit. nicht alB aufgehoben anzuſehen. 

3) Direkte oder teſtamentariſche Freilaffungen follen ein Jahr lang vor 
bem Code bes Crblaffers an gerechnet in suspenso bleiben; ift bis dabin ber 
Erbſchaftsſtreit nicht entidieden, fo werden bie Sklaven frei, und ber weitere 
Ausgang bes Prozeſſes kommt nidt in Setradt, 1. ult. cit. §. 2. 

Val. tiberhaupt Cujac. recitt. solenn. ad Cod. lib. HL tit. 31, 1. ult. 
(in opp. IX. p. 179 sqq.), observv. lib. IX. c. 27. (opp. HL p. 237), 
Donell., comm. jur. civ. lib. XIX. c. 14. §. 13 sqq. (edid. Bucher, tom. XII. 
p. 457 sqq. ©. and) Muncke, de actionibus exceptionibusque possessori 
petitorive hered. ratione eorum, quae ipsi creditoribus hereditariis legatar- 
iisque solverunt, competentibus. Heidelb. 1833. cap. IH. §. 25. (p. 50 sqq.), 
Arndts im Rechtslex. V. S. 235 fgg., Dernburg a. a, O. S. 105 fgg. 

IV. Die J. ult: C. h. t. begieht fich blod anf folde Fale, wenn ein Erb⸗ 
fhaftafivett bevorfteht oder ſchon wirklich ventilirt wird. Mod fragt fid aber, 
wie es fid) verbalte, wenn der Gefiger ber Erbfdaft vorher Schulden ober Vers 
mãchtniſſe begahlt Hat, und dann nachher die Erbſchaft evingirt wird? Was hier: 

1) ben bonae fidei possessor anbelangt, welder Erbſchaftsgläubigern 
Rahlung geleiftet hat, fo gilt die Megel, bak durch eine folde Bablung der wahre 
Erbe nicht liberict wird, und dent Bablenden die condictio indebiti zuſteht, 
1. 31. pr. h. t., 1. 19. §. 1. de condict. indeb. (12, 6), 1. 88. §. 2. de solut. 
(46, 8). Wenn man Hiufig unterſcheidet, ob der possessor die Zablung suo 
ober hereditario nomine gemadt habe, und im legtren Galle eine ipso jure 
eintretende Liberirung des wahren Erben, und Unguldffigteit der cond. indebiti 
von Eeiten des possessor behauptet, woraus fid benn aud 1. 56. fin, C. h. t. 
erklären foll, vgl. z. B. Gloss. ad 1. 81. h. t., Cujac., recitt. solenn. ad Cod. 
lib. IIL tit. 81, L 5. (opp. IX. p. 168) und J. ult. (p. 181), Ant. Faber, 
Rational. ad 1. 31. h. t., Noodé, ad tit. Dig. de H. P. circa ſin, Muncke, 
diss. cit. §. 6. 14. 15. 28, Roßhirt, teftam. Erbr. II. S. 26 fgg.: fo kaun 
id biefer Unterſcheidung barum nidt beitreten, weil ich nicht einfehe, wie Jemand, 
weldjer bie Ueberzeugung bat, Erbe gu fein, anders als suo nomine zahlen 
fann; nur erft, wenn fein Erbrecht beftritten gu werden anfingt, alfo in einem 
Galle, welder unter No. III. gehören würde, ijt eine folde Trennung möglich, 
und auf einen folden Fall muß man wohl praftifd) ben Ausfprud Antonin's 
in 1. 5. fin. C. cit. begiehen, obwohl ic) mich überzeugt balte, bag derſelbe ur⸗ 
ſprünglich auf einem Mißverſtändniſſe berubte, vgl. aud) 1. 44. de cond. indeb. 
Bgl. Kammerer in Gieß. Zeitſchr. VUL S. 185 fgg., Chambon, negot. 
gestio ©. 149 fog., Witte, Bereidherungsflagen S. 322 fgg. Obwohl nun 
aber ber Erbe durch eine ſolche Zahlung nicht eigentlich liberirt wird, fo fann 
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bod) ber possessor bei Herauzgabe ber Erbſchaft immer fo viel in Abrechnung 
bringen, alB er gezahlt hat, und ift nur gut Zeſſion feiner condictio indebiti 
verpflidtet, 1. 81. pr. bh. t. Wire aber and) die Abrechnung erfolgt, ohne daß 
biefe condictio zedirt wire, ſo würde bod) der petitor burd) exceptio doli gegen 
eine nodmalige Forderung der von bent possessor befriedigten Glinbiger geidiigt 
fein, fo wie diefe felbft in foldem Galle fid) natürlich and gegen die cond. 
indebiti be8 possessor mit bdiefer Einrede ſchützen können. Died ift bod wohl 
ber Ginn ber Worte: ,sed et petitor, si a creditoribus conveniatur, ex- 
ceptione uti debebit‘*, und die Meinung von Faber, Rational. ad 1 31. de 
H. P. und Muncke cit. §. 15, bag dieſe exceptio dem petitor nur dann 
guftehe, wenn er fid) vom bem possessor bie condictio habe gebdiren laſſen, ift 
gewiß nicht gu billigen, vgl. aud) Gloss. ad bh. 1., Cujac. ad libr. VI. Dig. 
Julian. ad J. 20. §. 18. de H. P. (opp. tom. VI. p. 31). — Wenn der gut⸗ 
gltinbige Befiger Legate ausgezahlt Hat, und es wird ihm nachher die Erbſchaft 
evingitt, fo ſteht ihm aud, wenn er ſich feine Raution von den Legataren fiir 
einen ſolchen Fall beftellen lief, dod eine RiidforderungSflage gu. Da aber 
biefe ihn bod) nicht immer ſchadlos alten ann, 3. B. wenn der Empfinger 
infolvend geworden ift, fo foll ihm im Gerfte des Habrianifden Senatustonfultum 
in ber Weife geholfen werden, ,ut ipse quidem ex retentione rerum here- 
ditariaram sibi satisfaciat, cedat autem actionibus petitori, ut suo periculo 
eas exerceat“, 1.17. h. t. Da in diefem letztren Falle vorausgefegt wird, 
daß durch Eviftion ber Erbſchaft bie Legate als ungiltige hinwegfallen, ba alfo 
ber possessor witflid) ein indebitum bezablt hat, fo liegt ber Gedante nabe, 
daß bem bonae fidei possessor überhaupt, wenn er ein indebitum, namentlid 
aud) an vermeintliche Erbſchaftsgläubiger, entridtet hat, bad Recht zuſtehen müſſe, 
das fo Gegablte, gegen Reffion fener condictio indebiti, bei Reftitution der Erbſchaft 
in Abzug gu bringen. Das Gegentheil lehrt aber Ulpian in 1. 20. §.18 B. t.: 
„Nam et Julianus libro VI. Dig. scribit, quod indebitum exegit, 
restituere eum non debere, nec imputaturum, quod non debditum 
solvit“, 
inbem banad der b. f. poss. bem Petitor bas indebite Gezahlte nicht in Abzug 
bringen fann, eben fo wenig, wie er dad indebite Empfangene ibm zuzurechnen 
braudt, fo bag alfo das Verhältniß des possessor gu dem petitor bier gang 
gerade fo beftimmt with, wie nad dem Zeugniß deffelben Julian an derfelben 
Stelle feiner Digeften das Verhältniß des Verkäufers einer Erbfdaft gu dem 
Raufer, 1. 2. §. 7. de hered. v. act. vend. (18, 4) [,Solet quaeri, an et, 
si quid lucri occasione hereditatis venditor senserit, emtori restituere id 
debeat? Et est apud Julianum haec quaestio tractata libro VI. Dig., et 
ait, quod non debitum exegerit, retinere heredem, et quod non debitum 
solverit, non reputare, nam hoc servari, ut heres emtori non praestet, 
quod non debitum exegerit, neque ab eo consequatur, quod non debitum 
praestiterit“]. Ob efwa Gulian an ber angefiibrten Stelle feiner Digeſten 
eine Parallele gwifdhen bem possessor und bem venditor hereditatis gezogen 
bat, mag babin geftellt bleiben; mir will e3 bediinfen, als wenn nidt nur eine 
ſolche Parallele unpaffend, fonder Aberfaupt.die Entſcheidung in J. 20. §. 18. cit. 
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ſowohl mit dem Geifte des Sabdrianifden SCtum, als auch inbefondere mit der 
vorher arngegebenen Entſcheidung des Gaius in 1. 17. h. t. ſchwer in Cinklang 
gu bringen fei. Zwar fiibren fdon die Grieden gu diefem Swed an, bag in 
ber 1. 17. cit. von einem Galle bie Rede fei, wo der possessor ben Willen des 
Erblaſſers erfiille, und von einent Verfdulben deſſelben alfo gewifs feine Rede 
fein könne, während died in ben Fällen ber 1. 20. §. 18. cit. fid ander’ vers 
balte, wf. Schol ad Basil. XLII, 1. 20. (tom. V. p. 616, bei Heimbach 
tom. IV. p. 214. sch. 14), und diefe Erklärung ift nidt nur ven der Sloffe 
ad 1. 17. cit., fonbdern aud von den meiften fpdteren Ynterpreten gebilligt 
worden, vgl. 3. B. Cajac. ad libr. VI. Dig. Jul. ad L 20. §. 18. de H. P. 
(opp tom. VI. p. 31), Ant. Faber, Rational. ad 1. 17. de H. P., Noodt 
ad tit. Dig. de H. P. circa fin. (opp. Il. p. 187), Muncke, diss. cit. §. 21. 
23. fin., Witte, Bereiderungstl. ©. 25 fg., Frande a. a O. S. 198 fg., 
S. 248 fgg. Erwägt man aber, daß der bonae fidei possessor ſchlechthin 
feinen Gchaden aus bem Erbſchaftsbeſitze haben, und ibm dabei aud bid gur 
Reit bed anhingig gemachten Erbſchaftsſtreits feinerlei culpa angerechnet werden 
fol, vgl. bef. 1. 25. §. 11. h. t., fo möchte dieſe Erklärung doh ſchwerlich 
befriedigen, und ba es aud dem Zuſammenhang der Stelle nad nidt wohl an⸗ 
gebt, die 1. 20. §. 18. cit. blos von dem bonae fidei possessor post contro- 
versiam motam zu verfteben: fo milffen wir wobl auf eine wahrhaft befriedigende 
Rechtfertigung der Julianifden Entſcheidung verzichten, wenn wir fle aud 
al8 bindend anjguerfermen baben. 

2) Renn ein malae fides possessor Erbſchaftsgläubiger befriedigt bat, 
fo wird dadurch ber wabre Erbe eben fo wenig liberirt, wie burd Zahlung vow 
Seiten eines bonae fidei possessor, denn aud) ber bosgläubige Befiger zahlt 
ja nicht int Namen beB Erber, gleidfam als Geſchäftsführer deffelben, ſondern 
suo nomine, indem er ja eben den wahren Erben ausfdliefen und jelbft Erbe 
fein will, Wher aud) eine condictio indebiti fteht bem malae fidel possessor 
nicht gu, ba er nidt irrt hümlich gablte, 1. 1. §. 1. de cond. ind. (12, 6), 
und aud eine cond. sine causa, wie Munde cit. §. 11. will, midte fig 
ſchwerlich konſtruiren Laffen. Go erklärt eB ſich denn freilich von felbft, bab der 
petitor bei Reftitution ber Erbſchaft ſich eine Abrechnung des fo Gezahlten nicht 
anders gefallen 3u Laffer brandt, alg wenn der malae f. p. favirt, „a se 
petitorem defensum iri“, 1.31. pr. h. t. Qn Folge diefer Raution mug dann 
der frithere possessor, wenn ber Erbe vow den Glaubigern nochmals angegriffer 
werden follte, alg procurator in rem suam ben Prozeß Abernehmen, und dabei 
fann er denn ohne Sweifel die befriedigten Gläubiger durd eine exc. doli guriids 
ſchlagen, fowohl, wenn er aus Erbſchaftsgeldern, als wenn ex ex propriis die 
Rahlung gemadt bat, denn „bona fides non patitur, ut bis idem exigatur“, 
1. 75. de B. J., vgl. aud) Muncke diss. cit. §. 8—11. at ber malae fidei 
possessor irrthũmlich cin indebitum bezahlt, fo braucht ſich natiirlidy ber wahre 
Erbe -unter teiner Borausfegung einen deßhalbigen Abzug gefallen gu laſſen, 
fonder es bleibt dent Zahlenden Überlaſſen, auf eigne Gefabr ba’ SGejablte 
gurfidsuforbern, fei eB mit ber cond. furtiva, wenn bie Empfinger in mala 
fide waren, oder mit der cond. indebiti. Wenn Muncke cit. §. 22. die 
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letztre Rlage wegen der mala fides des Zabhlenden als nicht begründet anſieht, 
fo läßt fich died gewiß eben fo wenig vertheidigen, wie wenn man demjenigen 
die condictio indebiti verfagen wollte, welder in der Abficht, fiir einen Andren 
gahlen gu woller, und alfo mit dem Bewuftfein, ſelbſt nicht gu ſchulden, irr: 
thumlich ein indebitum leiftet. 


2) Interdictum Quorum bonorum. §. 509. 


Dig. XLIM. 2, Cod. VIIL 2. Quorum bonorum. — von 
SGavigny in der Zeitſchr. fiir geld. Rechtsw. V. 1. und VI. 3. 
(verm. Schriften Bd. Il. S. 216 fgg., wo fid aud S. 291 fag. 
ein „Nachtrag“ and d. Jahr 1849 findet), Chibaut tm giv. Ard. 
X. 23, v. Löhr ebend. XI. 6, Frande, bad Recht der Notherber 
S. 97 fag., Fabricius im Rhein. Muſ. IV. S. 204 fgg., Arndts, 
Beitrage Nr. 1. S. 108 fag., Derſ. im Rechtslex. Bd. V. S. 
615 fgg., Roßhirt, teftam. Erbr. IL. §. 128 fgg. (S. 55 fgg.), 
Mayer, Erbredht I. §. 134. (S. 400 fgg.), Leiſt, Bonor. poss. I. 
§. 48 fgg. IL. 2. §. 142 fag. §. 156. §. 190 fag., Sintenis II. 
§. 193, Machelard, theorie generale des interdits en droit Rom. 
Par. 1864. p. 49 suiv. Vgl. aud) Geran in Gieß. Reitfdr. XX. 
6. 281 fgg., Strippelmann, Entfdeid. d. O. W. G. gu Cajfel 
Bo. VI. ©. 120 fgg. 

1) Ulp.l.1.h.t.: Ait Praetor: Quorum bonorum ex Edicto 
meo illi possessio data est, quod de his bonis pro herede aut 
pro possessore possides, possideresve, si nihil usucaptum esset, 
gquodque dolo malo fecistt, ute desineres possidere, id illi reststuas. 
§. 1. Hoc interdictum restitutorium est, et ad universitatem 
bonorum, non ad singulas res pertinet, et appellatur Quorum 
bonorum, et est adipiscendae possessionis universorum bonorum. 

2) Paul. 1. 2. (ult.) h. t.: Interdicto Quorum bonorum 
debitores hereditarii non tenentur, sed tantum corporum pos- 
sessores. 

3) Arcad. et Honor. 1. 3. C. h. t.: Constat, virum a bonis 
intestatae uxoris superstitibus consanguineis esse extraneum, 
quum prudentium omnium responsa et lex ipsa naturae suc- 
cessores eos faciant. Ergo jubemus, ut omnibus frustrationibus 
amputatis, per interdictum Quorum bonorum in petitorem cor- 
pora transferantur, secunda actione proprietatis non exclusa. — 
Im Theodoſ. Koder (1. un. quor. bonor. IV. 21) geht nod) fol= 
gender Bajjus voraus: Quid jam planius, quam ut heredibus 
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traderentur, quae in ultimum usque diem defuncti possessio 
vindicasset, etiamsi quod possit tribui de proprietate luctamen. 
Constat rel. 


Anm. 1, Weber die Natur des interd. Quorum bonorum und fiber 
bad Verhältniß deffelben gu der heredit. petitio ging bie herrſchende Lehre von 
jeber dabin, daß da8 Snterdift ein ſummariſches Rechtsmittel fei, welches der 
Fritor dem bonor. possessor 3u dem Biwede eingeriumt Gabe, um ſich damit 
ſchleunig in ben Beſitz der Erbſchaftsſachen gu fegen, daß aber darauf ftets 
nod die hereditatis petitio folgen könne, wobet dann befinitiv ber bad Erb: 
recht entidieden werbe. Gegen biefe Meinung ift aber in neuerer Reit haupt⸗ 
fadlid) v. Savigny in den angeff. Abhh. aufgetreten, indem er, befonders mit 
Rugrunbdelegung feiner Theorie fiber die nichtſummariſche Natur der Interdifte, 
bie Rehauptung aufjtellte, das interd. Quor. bonor. fei cin eben fo definitiv 
fiber das Erbrecht entſcheidendes Rechtsmittel, wie die hered. petitio, und es 
bate fiir ben bonor. possessor gang die letztre Klage vertreten. Später fei 
gwar eine eigne H. P. possessoria eingefiihtt, die fid) jebod von bem Interdikt 
nur burd) giemlid) unweſentliche prozeſſualiſche Abweidhungen unterf{dieden habe, 
während Riwed und Umfang beiber Klagen völlig ibentifd gewefen feien: vgl. 
aud Fabricius a. a O. Dieſe neue Theorie, obwohl mit großem Aufwand 
von Sdarifinn und Gelehrſamkeit begründet, hat jedoch im Ganzen nur ſehr 
wenige Anhaänger gefunden, und die gemeine Meinung ſpricht ſich nod nad wie 
vor fiir bie im Eingang diefer Anm. bemerkte Natur bes Interdikts aus, und 
zwar, wie id glaube, mit dem volljter Rechte. Sehen wir nimlid hier aud 
ganz ab von der, meiner Ucberzeugung nad völlig haltloſen Bafis, worauf v. 
Gavigny hauptfidlid) feine neue Theorie fiber das interd. Quorum bonor. 
gründet, von der Behauptung nimlid, daß die Suterdifte iberhaupt nicht ſum⸗ 
marifd geweſen feien (vgl. oben Bd. J. §. 142), fo ftellen fic) aud) nod) mehr⸗ 
face ſpezielle Gründe gegen diefe Theorie heraus, urd gwar möchten dabei fols 
geude Momente vorzũglich in Betracht kommen. 

I. Lad Interdikt ijt nicht barauf geridtet, daß bas Erbrecht des Implo⸗ 
ranten anerkannt werde, fondern blos und allein auf vorläufige Erlangung bes 
Beſitzes ber Erbſchaftsſachen. Daß nur died die urfprilnglide Natur deffelbers 
fein fonnte, gebt aus ben fritheren Erörterungen fiber ben Urfprung der bon. 
possessio von felbft bervor, vgl. § 398. Anm.; denn wenn die ganze 
bonorum possessio urſprünglich nichts Anderes war, als eine proviforifde 
Regulirung des Befipftandes gum Bwed der hered. petitio, fo verfteht es fid 
von felbft, daß aud) bad Qnterdift nur die Erlangung des Befiged bezwecken 
konnte; wem durch das Dekret des Prätor jener vorldufige Befig der Erbſchafts⸗ 
ſachen guerfannt war, der realifirte jenes Dekret durd unfer Jnterdift. Daß 
baffelbe aber and) ſpäter dicfen feinen urſprünglichen Charakter nidt verändert 
hat, geht daraus hervor, daß fowohl von den römiſchen Juriften, als vow 
Juſtinian daffelbe zu den interdicta adipiscendae possessionis gezählt wird, 
Gai. IV. 148. §. 3 J. de interd. (4, 15), L 2. §. 3. de interd. (48, 1), 
L 1. §. 1. b. & Dah aber das gemeinſchaftliche Merlmal aller poffefforifden 
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Snterdifte, nicht nur der retinendae und recuperandae, fonbern and gang 
eben fo der adipiscendae possessionis causa comparata eben nur dad iff, 
daß bier nidt de jure, ſondern de possessione geſtritten und entfdieden wird, 
follte dod) billigerweife nidt ferner verfannt werben dürfen, wenn man nut, 
aud gang abgefeher von bem Namen, bie Art und Weife in Erwägung zieht, 
wie dieſe fimmtlichen Urten poffefforifcher Yuterdifte in unfren OQuellen zuſammen⸗ 
geftellt werden, Gai. IV. 143, §. 2. J. de interd. (4, 15), 1. 2. §. 3. de 
interd. (48, 1). Bedenkt man nun überdies, daß aud) bie fibrigen interdicta 
adip poss. erweislid nur auf Erlanguitg bed Beſitzes, ohne Entfdeidung ber 
Rechtsfrage, geridjtet find, wie namentlid) ba interd. Salvianum (vgl. Bd. 1. 
§. 390. Anum. G. 891 fag.), ba’ interd. Quod legatorum, und da8 interd. 
Quo itinere venditor usus est, quominus emtor utatur, fo wird man bod 
arid) gewif fiir das interd. Quorum bonor. nichts Anderes annehmen koͤnnen, 
um fo weniger, ba bet bemfelben nicht nur nirgends im den Quellen auf eine 
Entſcheidung über Erbrecht, fondern umgekehrt sfter mur auf eine Entſcheidung 
der Beſitz frage hingedeutet wird; vgl. 3. B. Gai. [V. 144. und §. 3. J. de 
interd. : 

„— — — quia ej tantummodo utile est, qui nunc primum conatur 

adipisci ret possessionem, itaque si quis adeptus possessionem ami- 

serit, desinit ei id interdictum utile esse‘. 
Ulp. 1. 1. §. 1. h. t.: 

n— — — et est adipiscendae possessionis universorum bonorum®, 
Sever. ef Antonin. J. 1. C. h. t: 

ninterdicto Quor. bonor. non aliter possessor constitui poteris*. 
Hierher gehirt aber aud der ohnedies nidt wohl gu erflarende Grundfag, daß 
bas Suterdift ander’, wie bie hereditatis petitio, mur gegen die corporum 
possessores, und namentlid) nidt gegen debitores hereditarii angeftellt werden 
fann, 1. 2. h. t. (T. 2), 1.3. C. h. & (& 3) verb.: ,per interd. Quor. 
bonor. in petitorem corpora transferantur“. Gol. bef. v. Löhr, Frande 
und Machelard an b. a. OD. 

II. Völlig unvereinbar mit ber Gavigny'fden Theorie mug uns ber Aus⸗ 

ſpruch der 1. 22. C. Theod. quor. app2ll. non recipit. (11, 36) erſcheinen. 

yin interdicto Quorum bonorum cessat licentia provocandi, ne quod 

beneficio celeritatis inventum est, subdatur injuriis tarditatis“ ; 
denn nidt nur, bag man danach nicht einfiebt, wie der Raifer fagen Fann, das 
Interdikt fet beneficio celeritatis inventum, fo ift e8 bod in der That aud 
ungedenkbar, daß die Appellation von einem Urtheil ausgeſchloſſen fein foll, 
welches befinitio her Erbrecht entſchiede. Beides, fowohl jene Aeußerung dev 
Kaiſers, alB and) der Rechtsſatz, daß feine Appellation Statt finden folle, paßt 
bagegen augenſcheinlich ſehr gut gu der herrſchenden Lehre, wonad ja das Inter⸗ 
dikt nur ein fummarifdes und proviſoriſches Rechtsmittel iſt, worauf nod 
immer eine definitive Rage folgen fann. Wenn v. Gavigny gegen diefes 
Letztre die Grundſätze über exceptio rei judicatac anführt, fo ift diefed eine 
offerbare petitio principii. Denn jene Einrede findet befanntlig nur dann 
Statt, wenn eadem quaestio inter easdem personas revocatur (9b. I. 
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6. 279 fgg.), und nimmt man nim mit der gemeinen Lehre an, daß dad 


_interd. Quor. bonor. blo3 die Erlangung des Beſitzes bezweckt, ſo muß man - 


nothwendig mit Paulus in J. 14. §. 3. de exc. rei judic. (44, 2) fagen: 
nSi quis interdicto egerit de possessione, postea in rem agens non repel- 
litur per exceptionem, quoniam in interdicto possessio, in actione pro- 
prietas vertitur*. Auf 1. 3. C. h. t. ( T. 3) darf man fid freilich nicht 
berufen, wm gu beweiſen, daß auf das interd. Quorum bonorum nod die 
hereditatis petitio folgen fonue, denn gewif dürfen die Schlußworte secunda 
actione proprietatis non exclusa nidt auf bie hered. petitio, fondern miifjen 
nothwendig auf die rei vindicatio besogen werden, wie befonders aus ber Faffung 
ber Stelle im Theodoſ. Koder Mar hervorgeht, v. Gavigny in ber gefd. 
Reitigr. V. S. 5 fgg., Frande, Recht ber Notherben S. 99 fgg., Arudts, 
Beiirige S. 39 fyg., Leift I. S. 394 fg. HW. 2 S. 198 fgg. 

III. Mad der hier vertheidbigten Meinung erflart fic) ſehr natürlich, wie 
neben dem interd. Quorum bonorum nod eine hered. petitio possessoria 
entfteben fonnte. Daß von der LeBtren nod) feine Rede fein founte, fo lange 
die bonorum possessio nur bem prifumtiver heres gegeben wurde (oben 
GS. 11 jgq.), verfteht fid) gang vom felbft; denn war bied gugleich der wirkliche 
heres, fo atte er ja die gewöhnliche hered. petitio, und war er es nidt, fo 
batte er gar fein petitoriſches Rechtsmittel, fondern es konnte ihm ftetd von dem 
waren Grben die hereditas evingirt werden. Nachdem aber die bonor. pos- 
sessio über ihre urfpriinglide Sphare hinaus auch als Mittel gebraudt wurde, 
um fiir non heredes eine Art felbftftindigen Erbrechts gu begriinden (ober 
G. 12 fgg.), mute fic bie Einführung einer befondren, ber zivilen hered. 
petitio nadgebilbeten, Rage als ein dringendes Bedürfniß Heransftelfen, denn 
die bem bon. possessor allerdings guftehenden fictitiae actiones (Gai. IV. 34, 
Ulp. XXVUl. 12) fonnten ihm natürlich eben fo wenig geniigen, wie dem 
heres bie eingelnen directae actiones, und nod weniger fonnte ibm bad 
interd. Quor. bonor. eine ſolche Rlage erſetzen, eben weil ex durd jenes Inter⸗ 
dift nur den Befig wirklidmer Erbſchaftsſachen erlangte. Er bedurfte 
einer Rlage, in Folge beren ex als Erbe anerfannt, und ihm alfo bas Mittel 
wurde, die voll ftandige Reprajentation des Verjtorbenen zwangsweiſe zu vers 
wirklichen: und bied ift nun eben bie hered. petitio possessoria, deren Ein⸗ 
führung alfo fiir bie Fille ber f. g. bom. poss. necessaria ſchlechthin nöthig 
war, wenn ber Prator in wirklich genilgender Weife fiir dtejenigen forgen wollte, 
»quos ipse velut heredes fecit“, 1. 1. de poss. hered. pet. (6, 5). — Legt 
man bagegen die Yoeen v. Savigny's fiber das interd. Quor. bonor. zu 
Grunde, fo mug uns bie Cinfilhrung jener her. pet. possessoria wahrhaft 
unbegreiflid) erfdjeinen, denn beide Klagen follen ja danad gang denfelben Um⸗ 
fang unb denſelben Swed haben, und nur unbedeutende prozeſſualiſche Ver⸗ 
ſchiedenheiten ſollen Statt finden; und wenn Savigny felbft befennen mug 
(Zeitſchr. V. S. 18. a. E.), daß nach feiner Meinung, „wenn gleid Anfangs 
die H. P. poss. vorhanden gewefen wäre, man bad Jnterdift burdaus nidt 
Ndthig gehabt hatte”, fo liegt bod darin and) von felbft bad fernere Geſtändniß, 
bag, da das Interdikt gleich Anfangs vorhanden war, man die her. pet. possess. 
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durchaus nidt ndthig hatte, daß alfo in der Einführung derfelben ein unbe⸗ 
greiflicher Luxrus des prätoriſchen Edikts gefunden werden milfte. Wollte man 
dies aber doch für die Zeit der Einführung jener Klage allenfalls mit dem 
freilich ſcwwachen Grunde, daß ja dod immer ein Paar außerweſentliche pro⸗ 
zeſſualiſche Verſchiedenheiten Statt gefunden hätten, entſchuldigen, ſo wäre dies 
doch jedenfalls zu Juſtinian's Zeit vollſtändig hinweggefallen, indem da ja der 
alte eigenthümliche Interdiktenprozeß nicht mehr vorkam (§. 8. J. de interd.), 
nnd bod werden uns da bie H. P. possessoria und das interd. Quor. bonor. 
nod unmer: al8 verſchiedene Rechtsmittel aufgeführt, und jedem derfelben ein 
eigner Titel gewidmet, cf. Dig. de posses. her. pet. (5, 5) und Dig. quor. 
bonor. (48, 2), — Die Schiwierigheiten, weldje entſtehen, wenn man dent 
interd. Quorum bonor. ganz gleide Bedeutung mit ber hered. petitio beilegt, 
und dann dod findet, bag noch eine befondre hereditatis petitio possessoria 
vorkommt, babe denn aud) nenerlich ſogar bie Soee hervorgerufen, jene ganze 
II. P. possessoria fet dem Namen uud der Gade nad dem fritheren römiſchen 
Mechte villig fremd gewefen, und dad Ganze fei nur erft cine monjtrdfe Schöpfung 
Suftinians, Fabricius im Rhein. Muſ. IV. S. 178 fog., Derſ., Urfprung 
und Entwickl. ber B. P. ©. 200 fgg. Bgl. bagegen Arndt$ aa. O. S. 51 fag., 
Roßhirt ia feiner Zeitſchr. UL. S. 60 fog. und teftam. Crbr. Il. S. 47 fag. 
„Juſtinian bat aus Mifverftand vielfad gefeblt, aber er ift nidit der große 
fulsarius, gu bem man ibn tiglid) im hiſtoriſchen Cifer machen wil!” Noßhirt 
Q. a O. (vgl. ũbrigens aud itber bie hered. pet. possessoria Leift Bon. 
poss. II. 2. §. 119. fag. § 152). 

IV. Endlich mag bier nod) die Bemerfung Plog finden, wie fo gut gu 
ber herrſchenden Lehre die Bemerfung von Gai. IL. 84. paft, dak and den 
Rivilerben bie Agnition der bon. poss. wegen des interd. Quorum bonor. 
wiiglicy fet, vgl. and Collat. 1 R. et M. XVI. 8. Was died bagegen nad 
Eavigny’s Theorie fiir eine utilitas fein folle, ijt fdbwer eingufehen; denn wenn 
nad Cavigny den bonorum possessor, wenn er fdjon voiber die H. P. pos- 
sessoria gehabt hatte, bas interdictum birdaus überflüſſig gewefen wire, fo 
utiipie man jedenfalld fir den heres die völlige Nuglofigkeit des Interdikts 
behaupten, ba biefer ja ſchon die hered. petitio civilis hatte. 

Anm. 2. Yor Cingelnen gelten nun fiir das interd. Quorum bonorum 
folgende Grundſätze: 

J. Kläger kann nur derjenige fein, welder bie bon. poss. agnofzirt fat, 
1, 1. pr. h. t., Gai. IV. 144. §. 3. J. de interd., und wibrend zur Anftelung 
der hered. pet. utilis aud) Univerfal-Gideifommiffare, Käufer u. f. w. gugelafien 
werden, fo ift bied bet dem interd. burdaus nicht ber Fall. Ya ſelbſt der heres 
kann ſich nicht anbderS diefed Interdikts bedienen, als wenn er gugleich and die 
bon. poss. agnofgirt bat, Gai. MI. 34, Collaf. legg. R. et M. XVI. 3, und 
aud fiir bas Juſtinianiſche Recht läßt fid) ſchwerlich eine Aenderung beweifen. 
Zwar beruft man fid) gu dieſem Bwede auf 11. C. h. t., wo Sever und 
Antonin reffribiren: 

»— — Quamvis enim bonorum possessionem ut praeteritus agno- 
visti, tamen interdicto Quorum bonorum non aliter possessor constitui 
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poteris, quam si te defuncti filium esse, ct ad hereditatem vel 

bonorum possessionem admissum probaveris“. 
Aus bem Vorderſatze: quamvis — — agnovisti geht ja aber deutlich hervor, 
daß wiiflid) die bon. poss. contra tabulas aguoſzirt war, umd fo fdnnen die 
unterfiridenen Schlußworte nidt wohl einen andren Sinn haben, al8 bap ber 
 Qaifer auf einen Sohn binbdeutet, welder entweder alB Guus zur Hereditas 
und gur bon. possessio, ober als Emanzipatus nur zu der letztren berufen 
war, und in jebem der beiben Fille die bon. poss. wirklich agnofjirt hat, vel. 
v. Löhr GS. 100. Not. 52, Arndts aa. O. GS. 616, Leifi 1. S. 389 jg., 
Il, 2. ©. 470 fg. 

IT. Angeftellt wird dieſes Interdikt gegen benjenigen, welder Erbſchafts⸗ 
faden pro herede ober pro possessore befibt, und gwar fann bier, in Folge 
be3 Hadrianiſchen Senatusfonfults fiber die hered. petitio, felbft eine vollendete 
usucapio pro herede nidt bagegen fdiigen, T. 1: ,— — pessideresve, si 
nihil usucaptum esset“, vgl. oben Od. J. §. 320. Aunt. 1. Außerdem Farr 
aber aud bas Interdikt nod) wirkfam gegen denjenigen angeftellt werden, welder 
pro herede ober pro possessore bejefjen, dieſen Beſitz aber böslicher Weife 
aufgegeben bat, T. 1, nicht aber gegen die in ben Quellen f. g. juris pos- 
sessores (byl. unten IV). ° 

Il. Das Verfahren hierbet ijt ſummariſch. Was insbeſondere den vom 
Kiger gu erbringenden Beweis anbelangt, jo fann bicfer ber Natur der Sache 
nad nur darauf geridtet fein, daß ihm eine donorum possessio erivor bert 
fei; ift dies cine decretalis, bei deren Crtheilung alfo eine causae cognitio 
ſchon vorauggegangen tft, fo wird jener Beweis ſchon vollftindig durch Vorlegung 
be3 Defretd gefiibrt; ift es aber eine edictalis, fo mug bewiefen werden, nidt 
nur, dag rechtgeitig die bon. poss. agnofsirt worden, fondern and, daß die 
fattifhe Grundlage derfelben wahr ift, daß alfo 3. B. der Kläger in tabulae 
VHi signis signatae gum Erben eingefest, daß er wirflid) cin Sohn des Erb: 
laſſers iff u. dgl, L 4. C. h. t.: ,— — interdicto non aliter possessor 
constitui poteris, quam si te defuncts filium esse, et ad hereditatem vel 
bonorum possessionem admissum probareris“. Dieſe Zhatfaden müſſen 
denn aud wirklich bewiefen, nidt blod befdeinigt werden; und infofern 
mug man v. Savigny'n gewiß beijtimmen; aber es leuchtet von felbjt ein, 
bab biefer Beweis keineswegs immer geniigen fann, um mit ber petitorifden, 
Guf definitive Anerkennung des Erbrechts geridteten hered. petitio durchzudringen, 
wenn man nur envigt, daß das Interdikt aud fiir die Galle ber bon. poss. 
sine re ganz eben fo wirffam ift, wie fiir bon. poss. cum re, wad fid natiirlid 
in Wetreff der hered. petitio anders verbalt; vgl. aud v. Lohr a. a. O. 
G. 106 fag., Frande G6. 102, Maver G. 404 fog. — Was nod bie in 
biefemt Interdiktsprozeß guliffigen Einreden betrifft, fo Fann man, wens unſre 
Grunbdanfidt richtig ift, nur die Einrede zulaſſen, daß der Verflagte eine beffere 
bonorum possessio erworben babe; alle anbdren dagegen, 3. B. daß er eit 
bejferes Erbredt habe (aljo durch Gviftion der Erbſchaft den Kläger gum 
bonor. possessor sine re maden finne), daß ibm an einzelnen Erbſchafts⸗ 
ſachen Eigenthumsrecht guftehe (vgl. T. 3) u. byl m. mibffen durchaus ans: 
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geſchloſſen, und zu heſondrem Rechtsſtreite verwieſen werden. Vgl. bef. Briegleb, 
Giuleitung in bie ſummar. Prozeſſe S. 208 fag. 

IV. Endlich ift aud ber Zweck des interd. Quorum bonor. wefentig 
verſchieden von dent Biwede der hered. petitjo. Während nämlich bie lestere 
principaliter auf Anerfennung des klägeriſchen Erbrechts geridtet ift, wovon es 
dann al8 natiirlide Folge erfdeint, daß der Verklagte gur Reftitution alles deſſen 
verurtheilt wird, was burd) ber Erbſchaftsbeſitz in feine Gand gefommen, fo ift 
bagegen bet bem Suterdift ber eingige Bwed ber, bak ber KiGger ben Beſitz der 
eigentliden Erbfdaftsfadhen erlange. Daß man damit aud Herausgabe ber 
Gurrogate, ober Abtretung etiwaiger mit Rückſicht auf Erbfdiaftsfaden erworbener 
Klagen verlangen, daß man damit aud) Erbfdaftsforderungert einflagen könne 
nu. bal. m., was alles Sei ber hered. petitio zuläſſig ift, läßt fid aus unfren 
Quellen nidt erweiſen, und widerftreitet vielmebr der wahren Natur unfres 
Interdikts, vgl. aud) T. 2. und T. 3. verb.: corpora transferantur. Wenn 
gin l 1. @ 1 bh t (T. 1) heißt: ,hoc interd. — — ad universitatem 
bonorum, non ad singulas res pertinet“, fo fol damit gewif nur angedeutet 
werden, daß ber Komplex ſämmtlicher Erbſchaftsſachen Gegenftand des Interdikis 
ſei, nicht aber auch, daß die Reſtitutionspflicht des Verklagten hier eine ſo uni⸗ 
verſelle ſei, wie bei der hered. petitio. 

Auch in unfrem Rechtsleben iſt im Ganzen die wahre Natur bes interd. 
Quor. bonor. ſtets anerkannt und feſtgehalten worden, und namentlich wurde 
daſſelbe, wie ſchon oben bemerkt iſt, als ein im ſummariſchen Prozeß zu ver⸗ 
handelndes Rechtsmittel aufgefaßt, wodurch nicht definitiv über das Erbrecht, 
ſondern nur proviſoriſch fiber dex Beſitz entſchieden wird, und welchem dann 
nod) immer eine Verhandlung über das Erbrecht im ordentlichen Prozeß mittelſt 
der hereditatis petitio nachfolgen kann. Nur darin weicht eine ganz entſchiedene 
und konſtante Praxis von ben vorher dargeſtellten Grundſätzen ab, dag man 
bas Interdikt unbedenklich einem jeden Erben, ohne alle Rückſicht auf bie Agnition 
ber bonor. possessio einräumt, und nicht ſelten werden dabei and feine eigent: 
lichen Beweiſe verlangt, fonder man beguitgt fid) damit, dag ber Implorant 
burdh Beſcheinigung fein Erbrecht wahrſcheinlich macht; vgl. die zahlreichen 
Nachweiſungen bei Leiſt a. a. O. §. 190 fog. u. ſ. aud z. B. aus ber neueſten 
Reit Strippelmann a. a. O. und Senffert’3 Archiv WL 77. III. 279. 280, 
VIE. 71. In dieferr Abweichungen blos theoretiſche Irrthümer zu erbliden, ift 
gewiß unzuläſſig, ſondern dieſelben ſind als wahre gewohnheitsrechtliche Modi⸗ 
fikationen aufzufaſſen, wodurch einem fühlbaren Bedürfniß des Rechtslebens Ab⸗ 
Hilfe gewaäͤhrt wurde, obwohl ſich gegen die Beſcheinigungs-Theorie ſehr erhebliche 
Bedenken geltend machen laſſen, und es aud) 'ſehr zweifelhaft fein dürfte, daß 
auch hierfür eine gemeinrechtliche Praxis ſich gebildet Habe; vgl. Briegleb a. a. O. 


3) Remedium ex 1. ult. C. de Edicto D. Hadriani 
tollendo. §. 510. 


Cod. VI. 33. de Edicto D. Hadriani tollendo et quemad- 
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modum scriptus heres in possessionem mittatur; vol. aud) Cod. 
Ill. 20. [ubi de hereditate agatar, vel] ubi heredes scripti in 
possessionem mitti postulare debeant. — Cujac., ad Cod. VI. 
tit. 33. (opp. IX. pag. 791 sqq.), Giphan., explanat. difficilior. 
legg. Cod. ad 1. 3. h. t. (tom. Il. p. 110 sqq.), Mascov., Exercit. 
ad 1]. ult. C. de ed. D. H. toll. (in opusc. I. 3), v. Löhr in der 
Gieper Zeitſchr. VI. 9, Sintenis, capita selecta ex jure civ. 
Giess. 1840. c. 1, Roßhirt, teftam. Erbr. I. §. 134. S. 73 fgg., 
Bachofen, Pfandrecht I. S. 365 fgg., Leift, Bonor. poss. I. 
2. S. 196 fag. S. 290 fag. S. 465 fag., Strippelmann, 
Entſch. des O. A. G. gu Caſſel VI. S. 111 fgg., Briegleb, 
jummar. PBrogeffe S. 205 fgg., und f. aud) pratt. Ard. VII. 
S. 445 fg., Seuffert's Ard. IT. Nr. 7%. 76. TIT. Mr. 2B1—286. 
VI. Mr. 229, IX. 317, XI. 50, XIV. 103, XVII. 70. 


Justinian. 1. ult. C. h. t.: Edicto D. Hadriani, quod sub 
occasione vicesimae hereditatum introductum est, cum multis 
ambagibus et difficultatibus et indiscretis narrationibus penitus 
quiescente, quia et vicesima hereditatis ex nostra recessit re- 
publica, antiquatis nihilominus omnibus aliis, quae circa re- 
pletionem vel interpretationem ejusdem Edicti promulgata sunt, 
sancimus, ut si quis ex asse vel ex parte institutus competenti 
judici testamentum ostenderit non cancellatum, neque abolitam, 
neque ex quacunque suae formae parte vitiatum, sed quod in 
prima figura sine omni vituperatione appareat, et depositione 
testium legitimi numeri vallatum sit, mittatur quidem in posses- 
sionem earum rerum, quae testatoris mortis tempore fuerunt, 
non autem legitimo modo ab alio detinentur, et eam testifica- 
tione publicarum personarum accipiat. Sin autem aliquis con- 
tradictor extiterit, tunc in judicio competente causae in pos- 
sessionem missionis et subsecutae contradictionis ventilentur, 
et ei possessio acquiratur, qui potiora ex legitimis modis jura 
ostenderit, sive qui missus est, sive qui antea detinens con- 
tradicendum putavit. Nullis angustiis temporum hujusmodi 
missione coarctanda, sed sive tardius, sive praemature aliquis 
missus est, legis tantummodo arbitrium requiratur, et causa, 
unde vel missio, vel contradictio exoriatur. Sive enim post 
annale tempus, sive post majoris aevi curricula aliquis fuerit 
InissuS, si tamen ex legitime formato testamento missio pro- 
cedat, nullum ei temporis obstaculum objiciatur, nisi tantum 
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temporis effluxerit, quod possit vel possessori plenissime 
securitatem super dominio praestare, vel ipsi qui missus est, 
omnem intentionem excludere. Si enim vel ex una parte, vel 
ex utroque latere temporis prolixitas occurerit, manifestissimum 
est, non solum missionem, sed etiam ipsam principalem causam 
esse sopitam. 


Anm. Wenn der TeftamentZerbe in Folge der 1. ult. C. cit. auf Beſitz⸗ 
einweifung antrigt, ſo entfieht bie Frage, ob und welche Ginreden einem folden 
Antrage entgegengefest werden können? Hier ift mun wohl zunächſt fo viel 
außer Zweifel, daß, wenn der Gegner ebenfalls ein äußerlich fehlerfreies, nicht 
lteres, Teſtament fiir ſich anführen Fann, wenn er alſo in der Lage iſt, gleich⸗ 
falls das beneficium der J. ult. für ſich anſprechen zu können, dieſe Einwendung 
jedenfalls berũckſichtigt werden muß. Außerdem find aber aud nach den Worten 
ber J. ult. nod) zwei andre Einreden fiir zuläſſig zu halten. Es kann nämilich 
der Verklagte 


1) einwenden, bag er bie von den Teſtamentserben in Anſpruch genom: 
mene Gade titulo singulari inne babe, daß er fie alfo 3. B. vor irgend einem 
Dritten gefauft, geſcheukt erhalterr u. dgl. Dies ift bod wohl ber natürlichſte 
Sinn ber Worte „non autem legitimo modo ab alio detinentur“, und gegen 
die innere Konſequenz diefes Satzes läßt fic gewif nichts einwenbden, wenn man 
erwägt, bag ja der TeftamentBerbe, felbft mit ber hereditatis petitio und dem 
interd. Quorum bonorum gegen einen folden Beſitzer nichts auszurichten vermag, 
fondern gu einer Spegialflage greifer mug, vgl. aud v. Löhr a. a. O. G. 333. 
A. M. ift Sentences cit. p. 18 sqq., imbem er auf das detinentur ein dod 
wohl ungebuhrliches Gewicht legt, und deßhalb jene Worte vielmehr von dem 
Halle verſtehen will, wenn Jemand vermöge eined mit bem Teftator abgefdloffenen, 
und alfo and von bem Erben anguerfennenden, Obligationsverhälmiſſes, 3. B. 
Miethe, Kommodat u. dgl., bie Detention von Erbfdhaftsfaden bat. Wi man 
aber aud) dieſe Auslegung, deren Möglichkeit iG allerdings gugebe, billigen, fo - 
mug man dennod unfre Cinrede gulaffen, eben weil fie ſich ſchon mit innerer 
Mothwendigheit aus ber Natur der Sache ergiebt, und einer befondren geſetzlichen 
Beſtätigung gar nidt bedarf, v. Gavigny in der geſch. Zeitſchr. VI. S. 234. 
Not. a. G, Mayer, Erbr. J. 421, Roßhirt aa. O. S. 78. 


2) Der Verklagte Fant and) die Ginrede ber Verjährung vorſchützen. Das 
alte beneficium ex Edicto D. [Hadriani war auf die eit eines Jahres 
beſchränkt, Paul. III. 5. 16; Statt deffen verfiigte aber Suftinian in L ult 
cit., dap entiveder nur die Acquifitiv-Verjibrung des Cigenthums, oder eine 
ſolche Extinktiv-Verjährung vorgefhilgt werden dürfe, wodurch andy die hered. 
petitio be TeftamentZerben ausgeſchloſſen würde. Auf diefe beiben Arten dev 
Berjihrung begiehen fic) ohne Zweifel aud bie Schlußworte: si enim vel ex 
una parte, vel ex utroque latere, temporis prolixitas occurerit rel., indem 
bie Worte ex una parte auf bie Erxtinktiv-Verjährung hindeuten (indem da 
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hem Berlufte auf der einen Seite fein eigentlidjer Rechtserwerb anf ber anbren 
Ecite entipridt), die Worte ex utroque latere aber auf die UWfufayion bine 
weiſen (indem ba Rechtserwerb auf der cinen, und Nechtsverluſt auf der andren 
Seite gufammentrefjen, vgl. aud Gloss. ad h. 1. (ex una parte i. e. odio 
tantum, ut est in praescr. XXX. annor. — — — — » ex utroque latere 
i. e. favore et odio, ut est in praescr. X. vel XX. annor. — —), und 
ähnlich aud Grphan. cit. p. 115. — 

Andre Cinreden, und zwar namentlidh folde, welche innere Mangel bed 
Teſtaments zum Gegenftand haben, 3. B. daß es bem Teflator an der testam. 
faetio gefeblt, dag dad Leftament verfälſcht, inoifizios u. dgl. fei, können hier 
nicht mit Cffeft vorgefhiigt werden, fondern find in ben petitorifden Nechts⸗ 
fireit zu verweiſen. Nach dem alten Benefizium ex Edicto Hadriani ift diefed 
ganz ungiweifelbaft, Paul. IIL 5. 14, aber gewif mug dajfelbe aud nod) nad 
der neuen Juſtinianiſchen Geftaltung dieſes Nechtsmittels angenommen werden, 
wie nicht nur aus Zweck und Geift der 1. ult., fonder insbeſondre aud nod 
aus der Aufnahme ber 1. 2. C. bh. t. in die Juftinianifde Rompilation hervor⸗ 
geht. Freilich fonnte man dex Paſſus der J. ult.: Sin autem aliquis contra- 
dictor extiterit rel. entgegenbalten wollen, indem ba gefagt fei, daß, im Galle 
ein contradictor ba fei, ein Berfabren eingeleitet werden folle, in welchem der⸗ 
jenige al8 Sieger anerfannt werden miljje, „gui potiora ex legitimis modis 
jura ostenderit“; aber id bin mit v. Gavigny in ber geſch. Zeitſchr. VI. 
S. 233 fog. Not. überzeugt, daß hier Quftinian gar nicht von bem Verfahren 
bei der missio, fondern von dem petitoriſchen Rechtsſtreite redet, welder anf die 
missio folgt, denn augenſcheinlich fegt ja der Raifer die ſchon gefdelene missio 
roraus (,missionis et subsecutae contradictionis“, ,,qus missus est“), ſ. 
aud Maver, Erbr. I. S. 420. Not. 4. 


4) Bonorum possessio furiosi nomine. §. 511. 


Dig. XXXVII. 3. de bonorum possessione furioso, infanti, 
muto, surdo, coeco, competente, Cod. V. 70. de curatore furiosi 
vel prodigi. — Frehse (praes. Becmann), de adquisit. hereditatis 
dementi delatae. Gott. 1772, Rotermund, de successione furioso 
delata. Gott. 1825, Lohr in fein. Magaz. II. S. 59 fgg., tm 
giv. Arh. V. S. 116 fag., im der Gieß. Zeitſchr. N. F. IV. 
S. 22 fag., Fabricius, Urfpr. und Entw. der bon. poss. 
G. 165 fgg., Badofen, Pfandr. I. S. 363 fgg., Mühlenbruch, 
Fortſ. des Glück'jchen Komm. XLII. S. 445 fgg., Vangerow im 
giv. Arch. XXX. S. 1 fgg., Fritz in Gieß. Zeitſchr. N. F. IV. 
S. 157 figg., Leiſt, Bonor. poss. II. 2. S. 315 fgg., Sintenis 
Ill. §. 183. Mot. 14, pratt. Ard. III. S. 459 fgg., Köppen, 
Syft. S. 411 fag., Grande, her. pet. ©. 384 fgg. 
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Justinian. 1. 7. C. de curator. furiosi: — — — 8. 2. Sin 
perpetuo furiosus sui juris sit, tunc in paterna quidem hereditate, 
quae quasi debita ad posteritatem suam devolvitur, nulla est 
juri veterum daubitatio, quum illico appareat et suus heres 
existat suis parentibus. §. 3. Sin autem ex alia quacunque 
causa hereditas ad eum vel successio perveniat, tunc magna et 
inextricabilis vetustissimo Juri dubitatio exorta est, sive adire 
hereditatem vel bonorum possessionem petere furiosus possit, 
sive non, et si curator ejus ad bon. possessionem petendam 
admitti debeat? Et juris auctores ex utroque latere magnum 
habuere certamen. Nos itaque utramque auctorum aciem certo 
foedere compescentes sancimus, furiosum quidem nullo modo 
posse vel hereditatem adire, vel bonor. possessionem agnosccre; 
curatori autem ejus licentiam damus, immo magis necessitatem 
imponimus, si utilem ei esse successionem existimaverit, eam 
bonorum possessionem agnoscere, quae antea ex decreto dabatur, 
et ad similitudinem bon. possessionis habere, quum petitio bon. 
possessionis Constantiniana lege sublata sit, et ab ea introducta 
observatio, quae pro antiqua sufficit petition. — — — §. 8. 
Sin autem in furore diem suum finierit, vel ad suam sanitatem 
perveniens eam repudiaverit, si quidem successio est, ad eos 
referatur, volentes tamen, id est vel ad substitutum, vel ab in- 
testato heredes, vel ad nostrum aerarium, eo scilicet observando, 
ut hi veniant ad successionem, qui mortis tempore furiosi pro- 
pinquiores existant ei, ad cujus bona vocabantur, si non in 
medio esset fuiosus, omni satisdatione vel cautione, quam per 
inextricabilem circuitum veteris juris auctores induxerunt, radi- 
citus excisa. 


5) Missio ventris nomine. §. 5114, 


Dig. XXXVII. 9. de ventre in possessionem mittendo et 
curatore ejus; cf. Dig. XXV. 5. si ventris nomine muliere in 
possessionem missa eadem dolo malo ad alium translata esse 
dicatur, XXV. 6. si mulier ventris nomine in possessione ca- 
lumniae causa esse dicatur. — Foerster, de bon. poss. liber. 
praeterit. contra tabulas parentum p. 242 sqq., Badofen, 
Pfandr. I. S. 328 fgg., Leift, Bonor. poss. II. 14. S. 90 fag. 
I. 2. ©. 341 fg. — Glid XXVII. S. 330 fgg. 
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1) Ulp. 1.1. §. 2. de ventre in poss. mitt.: Toties mittitur 
in possessionem venter, si non est exheredatus, et id, quod in 
utero erit, inter suos heredes futurum erit. Sed et si incertum 
sit, aliquo tamen casu possit existere, quo, qui editur, suus 
futurus sit, venfrem mittemus; aequius enim est, vel frustra 
nonpunquam impendia fieri, quam denegari aliquando alimenta 
ei, qui dominus bonorum aliquo casu futurus est. 

3) Idem. 1. 6. eod.: Extraneo postumo herede instituto 
non aliter venter in possessionem mittitur, nisi mater aliunde 
se alere non possit, ne forte ei, qui natus bonorum possessor 
futurus est, denegasse alimenta videamur. 

4) Idem. |. 7. eod.: Ubicunque ab intestato admittitur 
quis, illic et venter admittitur, scilicet si talis fuerit is, qui 
in utero est, ut, si in rebus humanis esset, bonorum posses- 
sionem petere possit, ut in omnibus partibus Edicti pro super- 
stite habeatur is, qui in utero est. 


6) Bonorum possessio ex Carboniano Edicto. §. 512. 


Dig. XXXVII. 10. Cod. VI. 17. de Carboniano Edicto. — 
Foerster, de bon. poss. contra tab. pag. 202 sqq., Badofen, 
Pfandr. L ©. 334 fgg., Leiſt, Bonor. poss. II. 1. €. 98 fgg. 
Il. 2. ©. 341 fy., Sintenis II. §. 194, Altmann, de bonor. 
poss. ex Carbon. Ed. Vratisl. 1855, Hingst, bon. poss. p. 153 sqq. 

1) Ulp. 1. 1. pr. h. t.: Si cui controversia fiet, an inter 
liberos sit, et impubes sit, causa cognita perinde possessio 
datur, ac si nulla de ea re controversia esset; et judicium in 
tempus pubertatis causa cognita differtur. 

2) Scaevola |. 20. de inoff. test. (5, 2): Qui de inufficioso 
vult dicere, licet negetur filius, Carbonianam bonorum posses- 
sionem non debet accipere; toties enim ea indulgenda est, 
quoties, si vere filius esset, heres esset aut bonor. possessor, 
ut interim et possideat, et alatur, et actionibus praejudicium 
non patiatur. Qui vero de inofficioso dicit, nec actiones movere 
debet, nec aliam ullam, quam hereditatis petitionem exercere, 
nec ali, nec unquam melioris sit conditionis, quam si confitetur 
adversarius. 

3) Ulp. 1. 3. §. 4. bh. t.: Causae cognitio in eo vertitur, 
ut, si manifesta calumnia appareret eorum, qui infantibus bonor. 


Vangerow, Pandeften. II. 24 
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possessionem peterent, non daretur bon. possessio. Summatim 
ergo, quum petitur ex Carboniano bon. possessio, debet Praetor 
cognoscere. Et si quidem absolutam causam invenerit, evidenter- 
que probatur, filium non esse, negare debet ei bon. possessionem 
Carbonianam; si vero ambiguam causam, hoc est vel modicum 
pro puero facientem, ut non videatur evidenter filius non esse, 
dabit ei Carbonianam bon. possessionem. Vgl. Briegleb, 
Einl. in die fummar. Prog. ©. 248 fgg. 


Anm. Nad L 4. cit. verfpridGt der Prätor dem Unmündigen, deffen 
Kindſchaft und Erbrecht beftritten wird, eben fo eine possessio gu geben, ac st 
nulla de ea re controversia esset, und die definitive Entſcheidung Aber diefen 
Streit fol bis gu den Sabren der Mündigkeit ausgefept werden. Dah der 
Pritor eine wirklide bonorum possessio verſprach, ift nach dieſer Ausdruds⸗ 
weife Ulpian's kaum gu bezweifeln, und dafür fpridt denn aud nod, baf die 
römiſchen Juriften gang gewöhnlich und regelmäßig ben Namen bon. possessio 
bafiir anwenben, vgl. 1. 1. §. 8 9. 10, 18. § 2 8. 4.5. 13. 14. 15. 16, 
1, 4, 1.7. §. 4. 6. 8 1. 14, 1. 15. h. t, bag die allgemeinen §riften fiir Nad: 
fuchung ber bon. poss. ohne Weiteres aud auf biefe Carboniana possessio 
bezogen werden, L 3. §. 14. h. t., daß ber, welder fie agnoſzirt bat, ,perpetuo 
possessoriis actionibus utitur‘, I. 4. h. t. (was dod gewiß nichts anbdered 
heißt, als dag er bie Rechtsmittel eines bon. possessor babe), und daß nad 
bem Ausfprud des Hermogenian in 1. 15. h. t. ,haec bonoram possessio, 
si satis datum sit, non tantum ad possessionem adipiscendam, sed ad res 
etiam persequendas et debitum exigendum, et collationem bonorum et 
dotis et omnium, quae conferri diximus, prodest‘. Mit allem dieſem ver- 
trigt ſich nidjt wohl bie beſonders von v. Löhr int Magaz. II. S. 451 fog., 
IV. ©. 436 fgg. und Foerster I. 1. p. 285 sqq. vertheibdigte Meinung, daß 
bie Carboniana possessio eine blofe missio in possessionem fei, wegegen aud 
mod) befonders ſpricht, daß nirgend, wo die Miffionen zuſammengeſtellt werden, 
aud die Carboniana possessio babin geredjnet wird, vgl. 1. 4. §. 1. de officio 
ejus, cui mand. est jurisd. (1, 21), 1. 8. §. 23, 1. 10. §. 1. de acquir. v. 
amitt. poss. (41, 2), 1.1. quib. ex caus. in posses. eatur (42, 4), vgl. and 
Fabricius, Urfprung der B. P. S. 168 fog., Huſchke in Richter's Fabre. 
1839, ©. 28 fgg., Bachofen a. a. O. S. 336 fy., Altmunn cit. p. 26 aqq., 
Hingst 1. c. Wenn freilid nicht felten bei der b. p. Carbon. aud von einer 
missio in possessionem bie Rede ift, vgl. L 8. §. 18, 1. 5. §.3,L 6 §. 6, 
L 7. §. 5. h. t. fo erklärt fic) died leidjt, weil diefe bon. poss. der Natur ber 
Sade nad) nur eine interimiftifde fein fann, und fo mit einer gewöhnlichen 
missio in possessionem bie größte Aehnlidfeit barbietct, und eben daraus er: 
Tart fid) aud) ber Sfter in ben Quellen ausgefprodjene Gegenſatz zwiſchen b. p. 
ordinaria und b. p. ex Carboniano edicto, womit namentlig aud nod) folgende 
Sige gufammenhingen: 

1) Wenn der Unmilndige nidt als heres Anſprüche auf die Verlaſſen⸗ 
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ſchaft bes Berfiorbenen madden fans, fonder dazu einer bonor. possessio 
bedarf, fo genũgt es nidt, daß er bie Carboniana possessio agnofgirt, fondern 
er mug, um feine Rechte zu wahren, auch die ordinaria bon. possessio an: 
nebmen, 1. 8. §. 15. h. t Dah die’, ungeadtet de3 weiten Ausdrucks der 1. 8. 
§. 15. cit. nicht aud auf die Fille der b. p. utilis begogen werden barf, gebt 
ſchon aus ber Natur ber Sade Hervor, und wird nod beftimmt genug beftitigt 
theil8 burd 1. 20. de inoff. test. (T. 2): quoties — — heres esset aut 
bonorum possessor, theilS durd 1. 2. 8. 12. ad SC. Tertull. (38, 17), wo 
ber Anddrud Carboniana sola dod faum anders crflirt werden fann, als dag 
ber Unmündige, ſich auf fein ziviles Crorecht ftiigend, die blofe Carboniana, 
und nidt aud bie ordinaria bon. poss. agnofgirt bat. Abweichend, aber m. 
E. ohne Grund, ift Hingst cit. p. 155 sq. 

2) Die Friften ber b. p. ordinaria und der Carboniana laufen unab⸗ 
hängig vom einanber, und zwar bie ber erftren von dem Augenblid der erfahrenen 
Celation, bie der gweiten vow bem Moment an, wo bem Rinde bie Geftreitung 
feiner Kindesrechte befannt geworden ift, 1 3. §. 16. bh. t. Gine Anwendung 
davon fommit in ber vielbefprodenen 1. 4. h. t vor, wo Julian fo fagt: 

„Ideo si ex prima parte Edicti bondrum possessionem non petierit, 

alias poterit ex sequenti parte Edicti ad exemplum Carboniani 

accipere bon. possessionem, alias non poterit; nam si confestim 
post patris mortem controversia ei facta fuerit, an inter liberos 
bonorum possessionem accipere possit, simul ad utriusque Edicti 
causam annus cessisse videbitur; si vero interposito tempore 
scierit controversiam sibi moveri, poterit etiam finito tempore, 
intra quod ex prima parte bon. possessionem acceperat, ex sequenti 
bon. possessionem petere, quam quum acceperit, perpetuo posses- 
soriis actionibus utetur, sed si post pubertatem contra eum judi- 
catum fuerit, denegabuntur ei actiones‘. 
Ninimt man nur mit Bynkershoek, obss. 1. 17. an, daß Julian bier zwei 
verfdiedene Galle vorfiihrt, nämlich einen, wo ber Unmilndige ben annus 
petendae possessionis ordinariae frudtlo3 hat voriibergeben lafjen, und nun, 
weil zufällig bie Griften ber ordinaria und ber Carboniana von demfelben 
Momente an gu laufen begonnen, aud von der Carboniana ausgeſchloſſen wird, 
und einen andren, in weldem er zwar allerdings bie bon. poss. contra 
tabulas rechtzeitig agnofzirte, aber bad fiir biefe beftimmte Jahr voriibergeher 
lieB, obne aud) bie Carboniana zu agnofgiren, wo er aber dennoch nod gu diefer 
leptern gelaſſen wird, weil die fiir biefe beftimmte Friſt nod nidt abgelaufer 
ift: geht man, fage id, von dieſer fo einfaden und ungeswungenen Voraus⸗ 
fepung aus (f. aud Badofen ©. 346): fo erflart fis die ganze Stelle von 
ſelbſt, und man braudt weber mit Zoanett., restit. cap. 8. (thes. Otton. IV. 
p. 648) und Cujac., ad Julian. Dig. lib. XXIV. ad h. 1. (opp. VI. p. 165) 
und recitt. solenn. ad tit. de carb. ed. ad h. 1. opp. VII. p. 130) bas 
non vor petierit auszuſtreichen, noch aud) umgefebrt mit ber Oloffe ad h. 1. 
und vielen Andren bas ſpätere: possessionem acceperat in fo höchſt gezwun⸗ 
gener Weife mit accipere poterat gu erflaren. Cine abweidende, aber gewiß 
24° 
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unbalibare Erklärung giebt Foerster J. 1. p. 889 sqq., bem and, wie es ſcheint, 
Fabricius, Urfprang der bon. poss. S. 171. Not. 248. folgt. Wenn namentlid 
Foerster cit. bie gewöhnliche Meinung beſtreitet, wonach das ex prima parte 
Edicti bier auf bie bon. poss. con‘ra tab., das ex sequenti parte Edicti 
dagegen auf bie Carboniana possessio ſich bezieht, und darunter vielmebr die 
bon. poss. unde libert und unde legitimi verſtehen will, fo ift dies mit dem 
ganzen Zufammenhange der Stele unmöglich gu vereinigen, und fiir die herr 
ſchende Lehre fpricht überdieß aud) nod), bag, wie bie Stellung der Panbdeftentite! 
beweift, wirklich unmittelbar binter der bon. poss. contra tabulas im Edikte 
von ber b. poss. Carboniana bie Nede war, und dafür alfo ber Ausdruck: ex 
sequenti parte Edicti ſehr pafjent tft. 

3) Wenn derjenige, welcher bie Carboniana agnofzirt bat, nidt aud die 
ordinaria bon. poss. envorben hat, chra, rveil er ſich mit ſeinem givilen Erb: 
redt begniigt, fo können andre folgende bonorum possessores unbedenflid) bie 
ordinaria agnofjiren, obne bag ihnen die Carboniana des Unmũndigen tut 
Mege ftinde, 1 1. §. 4. si tabulae test. nullae extab. (88, 6): ,Sed et si 
ex Carbon. Ed. bon. possessio data sit, magis est, ut dicere debeamus, 
ab intestato nihilominus posse peti, ut enim suo loco ostendimus, non 
impedit bonor. possessionem edictalem Carboniana bon. possessio®. Hier: 
her gehört aud bie ſchwierige 1. 7. F. 8. h. t. vow Fultan: 

»Quaesitum est, an simul et pupillus ex Carboniano et scripti heredes 

secundum tabulas bonorum possessionem haberent. Respondi, si 

filius non egset, aut non accepisset contra tabulas vel ab intestato 

bonorum possessionem, simul et ipsum ex Carboniana et scriptos 

heredes secundum tabulas habituros bonor. possessionem“. 
Giernad fol in zwei Fallen eine bon. poss. secundum tabulas bes scriptus 
heres neben ber Carboniana possessio de Unmiindigen vorfommen, und zwar 
fol died einmal ber Gall fein: ,,8¢ impubes non accepisset contra tabulas 
vel ab intestato bon. possessionem“, b. h. bod) wohl, wenn er, jufrieden mit 
feinem jivilen Erbredte bie Agnition ber b. poss. ordinaria verfiumt bat, wnd 
daß bier neben der bon. poss. contra tabulas, an die man freilid) zunächſt 
allein denft, aud) nod die bon. poss. intestati genannt wird, erflirt fid aus 
1, ult. de lib. et post. (28, 2), 1. 1. §. 9. si tab. test. nullae extab. (38, 6), 
vgl. aud) Gloss. ad h. J., Huſchke in Richter's Jahrb. 1839. 6. 29, Hingst 
cit. p. 154. not. Daft diefe Auslegung ungeswungener ift, als die von Maran., 
ad tit. de Carbon. Edict. (opp. edid. Trotz p. 389) und Fabricius, 
Urſprung ber bon. poss. S. 175 fgg., wonad die Morte si non accepisset 
bon. poss. c. t. vel ab intestato, fo viel heißen follen, al8: si accepisset 
bon. possessionem secundum tabulas, fo daß alfo erft durch Supplirung des 
ausgelafienen Gegenſatzes ber Sinn deutlich hervortrete, ift dod wohl unzweifel⸗ 
Haft, befonder8, wenn man erwigt, daß von bem Carbonianus possessor nur 
int einem gaug finguldren Galle eine bon. poss. secundum tabulas aquoſzirt 
werden fann, 1. 1. §. 8. b. t., und Julian ſchwerlich an dieſen getadt bat. — 
GB foll aber auch gweitens die bon. poss. secundum tabulas des Teftaments- 
erben mit ber Carbon. possessio dann fonturriren, „si filius non esset“. 
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Cujacius, recitt. solenn. ad Dig. Salv. Jul. lib. XXIV. ad h. 1. (opp. VI. 
p. 168 sqq.) will fretlid) bie Worte: filius non esset, aut ausmerzen, und 
Gharondas in feiner Aus. des corp. jur. ad h. Ll. führt dafür anc die 
Auktoritãt feines Manuſkripts an, aber es ift died bod gewiß zu kühn, um fo 
mehr, da aud) die Vafilifer und die Scholien dazu jene Worte anerfernen, 
Basil. XL. 5. 7. fin. und schol. r. (V. p. 386. und p. 345). Die einfadhfte 
Erklirung jener Morte würde bie fein: „wenn der Unmündige wirklid fein Rind 
des Erblaſſers, fondern untergefdoben ijt”, und bag in diefem Falle mit der 
boa. possessio c. t. bed Unmündigen bie bon. poss. des eingeſetzten Erben 
zuſammientreffen könne, dafür liebe fic anfiibren, weil in ſolchem Galle die nad: 
gefudte bon. poss. contra tab. fiir nidt vorhanden angufeben fet, und alfo 
aud der Nachſuchung einer weiteren bon. poss. nidt im Wege ftehe, Gloss. 
ad h. 1., Huſchke a. a. O., Altmann 1. c. p. 37; aber dieſer Auslegung ftebht 
beftimmt bie 1. 12. h. t. entgegen, denn daß dieſes Gefey aud auf den Fall 
geht, wenn der Unmündige wirklich untergefdoben ijt, geht aus dem: heredibus 
eorum succurrendum est bentlid) genug hervor. Da nun aud ber Auslequng 
vy. Löhr's im Magaz. II. S. 454. Not. 1: , wenn aufer bem subjectus fein 
Echn vorhanden ift”, fo wie der Ronjeftur Förſters 1. c. p. 287, not 75: 
pt Buus non esset die allergriften Bedenflidfeiten entgegenjteben, fo bleibt 
in ber That faum etwas fibrig, alS mit Maran und Fabricius citt. die 
beftrittenen Worte fo aufzuldfen: si filius non esset, sed filia, benn Töchter 
erbielter, aud) wenn fie die bon. poss. contra tab. agnofyirten, dadurch bod 
nicht mehr, ald fie burd ihr giviles Anwachſungsrecht Hatten erhalten können, 
Gai. HN. 125. 126, und fo war es allerding3 gegründet, daß neben ber bon. 
poss. einer unnilindigen Todter aud die TeftamentSerben die bon. poss. sec, 
tab. agnoſziren fonnten; f. aud) Badofen a. a. O. S. 347, Hingst }. c. 
Cah diefer Fall nad Juſtinianiſchem Rechte wegfällt, und die Rompilatoren alfo 
aud) die fragliden Morte Kitten weglajfen foller, braucht kaum bemerkt gu werden. 
4) Aus ber Natur der bon. poss. Carboniana al3 einer interimiftifden 
bon. poss. erflart fid aud 1. 8. §. 18. h. t.: 
„Missum autem ex Carboniano in possessionem student praetores 
possessorem constituere; quodsi coeperit aut hereditatem petere 
quasi bon. possessor Carbonianus, aut singulas res, rectissime 
Julianus libro XXIV. Dig. scribit, exceptione eum summovendum; 
contentus enim esse debet hac praerogativa, quod possessorem 
eum praetor tantisper constituit. Si igitur vult hereditatem aut 
singulas res petere, petat, inqnit, directa actione quasi heres, ut 
ea petitione judicari possit, an quasi ex liberis heres sit, ne prae- 
sumtio Carbonianae bon. possessionis injuriam adversariis afferat ; 
quae sententia habet rationem et aequitatem“. 
Damit vertrigt ſich aber redht wohl, bag dann, wenn der missus ex Carboniano 
Sicherheit geleifiet, und ibm darum aud die Verwaltung der Erbſchaft ein⸗ 
geräumt ift, er allerdings Grbfdaftdiedte mit den entſprechenden Klagen geltend 
madden fann, 1. 15. h. t, cf. 1. 4. eod., 1 20. de inoff. test. (T. 2). 
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D) Vom Verhältniß mehrerer Miterben. 


1) Von dem aus der Gemeinſchaſt hervorgehenden Rechts⸗ 
verhältniſſe. 


a) Im Allgemeinen. §. 513. 


b) Qnsbefondre von dem judicium familiae hercis- 
cundae. §. 514. 


Dig. X. 2, Cod. III. 36. familiae herciscundae, Cod. II. 38. 
communia utriusque judicii tam fam. herc., quam communi 
dividundo. — Cujac., recitt. ad Dig. X. 2. (opp. VII. p. 484 sqq.), 
Glid, Komm. XI. ©. 1 fag., Roßhirt, teſtam. Erbr. I. 
— 135 fgg. ©. 81 fgg., Detmbad in Weiſke's Rechtslex. III. 

©, 947 fgg., Sintenis IM. §. 1 

1) Gai. 1, 1. §. 1. h. t.: Quae quidem actio [sc. fam. herc.] 
nihilo minus ei quoque ipso jure competit, qui suam partem 
non possidet; sed si is, qui possidet, neget eum sibi coheredem 
esse, potest eum excludere per hanc exceptionem: # in ea re, 
qua de agitur, praejudicium hereditati non fiat. Quodsi possi- 
deat eam partem, licet negetur esse coheres, non nocet talis 
exceptio, quo fit, ut in eo casu ipse judex, apud quem hoc 
judicium agitur, cognoscat, an coheres sit; nisi enim coheres 
sit, neque adjudicari quidquam ei oportet, neque adversarius ei 
condemnandus est. 

2) Ulp. 1. 2. §. 4. h. t.: Dubitandum autem non est, quin 
familiae hereiscundae judicium et inter pauciores heredes ex 
pluribus accipi possit. gl. Paul. R. 8. I. 18, §. 4: Judex 
familiae here. nec inter paucos coheredes, sed inter omnes 
dandus est; alioquin inutiliter datur, Während Paulus dod 
wohl nur ben, aud) nocd fir dad Juſtinianiſche Recht giltigen 
Rechtsſatz ausſpricht, dak, wenn ein Miterbe vilig unberückſichtigt 
geblieben ift, bad ganze judic. fam. herc. nichtig ift, und eit neues 
Kheilungsverfahren eintretenr mug, vgl. L 17. O. h. t, will Ulpian 
fagen, dag nicht uothwendig unter alle Miterben wirkliche Theilung 
porgenommen werden mug, wie 3. B. wenn Cinige nod) in der 
Hisherigen communio gu bleiben beabftchtigen, vgl. aud) Schulé. ad 
Paul. cit., Strippelmann, Entſcheid. d. O. A. G. gu Caſſel 
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Bo. V. S. 390 fgg. und vorz. Zimmermann im giv. Ard. 
XXXIV. S. 192 fgg. S. 323 fog. bef. S. 329 fag. 


3) Paul. 1. 27. h. t.: In hoc judicio condemnationes et 
absolutiones in omnium persona faciendae sunt, et ideo si in 
alicujus persona omissa sit damnatio, in ceterorum quoque 
persona quod fecit judex, non valebit, quia non potest in uno 
judicio res judicata in partem valere, in partem non valere. 
Die ganze Ausdrucksweiſe [condemnationes et absolutiones — 
damnatio] beweift, dag Paulus nicht von eigentlider Vertheilung 
von Erbſchaftsſachen fpridt, jondern von Verurtheilung in perfine 
lide Prajtationen, vgl. aud) Cujac., obss. XXIII. 1, Vinn. sel. 
quaest. I. 38; a. M. Glid XI. S. 69 fgg. Jedenfalls fagt 
Paulus nur, daß das richterliche Urtheil ſich auf Wile erjtrecten 
müſſe, weldhe an bem judicium Theil genommen haben, ohne 
irgend gu beftimmen, wer an demfelben Theil nehmen müſſe, |. 
Rimmermann a. a. O. GS. 331). 


4) Scaevola l. 37. (38) bh. t.: Qui familiae herciscundae 
judicio agit, non confitetur, adversarium sibi esse coheredem. 
(In dex Bafiliter XLII. 3. 37. fehlt das non, wephalb denn 
aud) Mehrere daffelbe wegftreidhen wollen, 3. B. Noodt, ad h. t. 
in opp. lI. p. 238, Voet, ad h. t. § 10, Heimbad a. a. O. 
S. 950. Not. 37. und bef. Keller, Semestr. ad Tull. lib. II. 
p. 283 sqq. und zu demfelben Mefultate fommt Glid XI. S. 12 fgg., 
indem er nad) dem BVorgang von Arnizenius, specim. observatt. 
Leovardiae 1761. cap. 3. das non mit nonne erflart, und am 
Ende des Satzes ein Fragezeichen ſetzt. Ich alte jene Uenderung 
fowohl, wie diefe Erflarung fiir ungulafjig, indem der gefunde 
Gedanke Scdvola’s wohl nur der ift, dag man durch Anjtellung 
ber a. fam. herc. gwar allerdings die Mtiterbenqualitat bes Vers 
flagten vorausfege, aber nicht eigentlid) einrdume, woraus 
bent, in BVerbindung mit der vorausgehenden J. 36. eod., das 
prattifce Reſultat fic) ergibt: wenn id) gegen einen vermeintliden 
Miterben die a. fam. herc. anftelle, und während bes Prozeſſes 
meinen Irrthum einfehe, fo brauche ich den Verklagten nicht ferner 
als Miterben angufehen, ſondern kann nadthigen Falls mein alleiniged 
Erbrecht gegen denfelben mit der hered. petitio geltend maden 
(1. 37. cit.), wabrend freilid), wenn der Erbtheilungsprozeß ſchon 
zu Ende gefommen, und id) in Felge bed Urtheils Bahlungen an 
denfelben gemadit habe, ich eben dieſes Urtheils wegen nicht die 
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cond. indebiti anſtellen barf (1. 36. cit.), vgl. aud) Cujac., obss.. 
IX. 36, Faber, Rational. ad h. 1, Roßhirt, teftam. Erbr. IT. 
S. 72 fag., Gintent3 a. a. O. Not. 2). 

5) Paul. 1. 25. (26) §. 3. und 4. h. t.: De pluribus here- 
ditatibus, quae inter eosdem ex diversis causis communes sunt, 
unum familiae herciscundae judicium sumi potest. (§. 4). Si 
inter me et te Titiana hereditas communis sit, inter me autem 
et te et Titium Sejana, posse unum judicium accipi inter tres, 
Pomponius scribit. (Vgl. Maller in Gießer Zeitſchr. J. S. 313 
fag., Linde ebendaf. S. 317 fgg. mit Hugo in Gott. G. A. 1828. 
St. 117. S. 1165. und Roßhirt, teftam. Crbr. II. S. 91 fgg.; 
j. aud) Planck, Mehrheit der Rechtsſtreitigk. ©. 127 fgg. bef. 
©. 135 fg. und Arndts, Lehrb. §. S27. Arum. 2, welder Statt: 
inter tres leſen will: inter nos). 


2) Von der Verbindlichfeit zur Kollation. 


Dig. XXXVII. 6. de collatione, XXXVII. 7. de dotis col- 
Jatione; Cod. VI. 20. de collationibus, Nov. 18. c. 6. — Pfitzer, 
liber die Rollation der Deſzendenten. Stuttg. 1807, Petersen, de 
collat. bonor., ad hered. ab int. restr. juxta leges Roman. et 
Danic. Hafn. 1825, Frande, Grindgiige der Lehre des rim. 
Rechts von der Kollation; in deffen giv. Abhh. No. 4. S. 174 fgg., 
Arndts im Rechtslex. II. S. 809 fgg., Fein, bas Recht der 
Kollation. Heidelh. 1842. — Rophirt, Cinleitung in das Erbr. 
©. 414 fgg., Deff., teftam. Erbr. II. S. 204 fgg., Hunger, Erbr., 
©. 508 fgg. Mayer, Erbr. J. §. 124 fgg. S. 364 fag., Gifaen, 
Vorlejungen Bd. III. Woth. 2. S. 457 fgg., Sintenis III. §. 189, 
Keller, Grundriß gu Inſtit. gu §. 323. S. 313 fyg., Bering, 
Erbr. ©. 599 fgg. S. 654 fg., Tewes, Syft. I. S. 139 fgg. 
Vgl. aud Unger, str. Erb. §. 45 fgg. 


a) Bon der collatio emancipati. §. 515. 


Anim. Indem ber Prätor neben dem Suns aud den Emanzipatus zur 
bon. poss, contra tabulas und unde liberi berief, erheiſchte es die Aequitas, 
auf die verſchiedene Erwerbfähigkeit Beider gebührende Rückſicht zu nehmen; denn 
während der geſammte Erwerb des suus dem Vater zufiel, und ſich alſo in der 
väterlichen Erbſchaft befand, erwarb bas emanzipirte Rind Ales, wad es nach 
ber Enrangzipation erwarb, filr ſich ſelbſt; ſehr natürlich war alſo die Vorſchrift 
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des Edikts, daß ber emancipatus, welder bem suus im Erbrechte gleidgeftellt 
werden follfe, ihm ard) darin gleidgeftellt wurde, bag er allen nad der Eman⸗ 
gipation bis gum Tobe des Vaters gemachten Enverb in bie väterliche Erbſchaft 
einwerſen mußte. Died ift mun eben die collatio bonorum von Seiten ded 
emancipatus, woriiber gur Zeit der Panbdeftenjuriften folgende fpegiellere Grund⸗ 
fage galten: 

1) Verpflichtet gur Rollation find niemal8 sui, fondern nur emancipati, 
bd. h. bier alle bdiejenigen liberi, welde feine sui find, aber vom Prätor der 
suis gleidigeflellt wurden; und gwar find diefe emancipati mur dant verpflidtet, 
wenn fie contra tabulas ober unde liberi gur Grbfolge fommen, nicht and 
bei ber bon. poss. secundum tabulas, 1. 1. pr. h. t., 11. C. h. t. Wenn 
ber Rollationspflidtige nad agnoſzirter bonor. poss. verftorben ift, fo gebt 
natürlich mit bem Erbanſpruch aud die Rollationspflidit auf die Erben deſſelben 
fiber, val. aud) 1. 3. h. t., und ftebt der fingirte saus, welder zur bon. poss. 
contra tabulas ober unde liberi gugelaffen wird, in viiterlider Gewalt, und 
fein Hausvater will burd ihn die Erbſchaft erwerben, fo mug diefer Hausvater 
fonferiren, 1. 1. §. 14, 1.5. pr. h. t. 1.4. de conj. c. em. lib. (37, 8), 1. 6. 
si tab. test. nullae (38, 6). 

2) Die Kollation gefdieht nur an fonfurrirende sui heredes, niemals 
aud) an andre emancipati, 1. 1. §. 24, 1. 3. §. 2.3. h. t. Gntgegen ftebt 
aud gewiff nicht die viel bejprodene 1. 1. §. 16. de conjungend. c. emanc. 
liber. ejus (37, 8): Si sit filius in potestate, alius emancipatus, ex de- 
fancto unus nepos in potestate, alius nepos emancipatus, eleganter 
Scaevola tractat, patruus emancipatus quantwn nepotibus, quantum fratri 
suo conferat, et ait, posse dici, tres eum partes facere, unam sibi, unam 
fratri, unam istis collaturum, quamvis hi minus, quam patruus ex here- 
ditate avi concurrente patre sint habituri; quae sententia vera est. 
Neber die verſchiedenen, gewiß unzuläſſigen, Emendations-Verfuche von Cuyac., 
obss. I. 29, Charond. (ber fic fretlid) in feiner Wudg. bed corp. jur. ad h. 1. 
auf bie Auktorität ſeines DUjf. beruft) und Pothier, tit. de collat. nr. 16. (bem 
aud Fein a. a. O. S. 26 fgg. beiftimmt), vgl. Schulting ad h. 1. (tom. VI. 
p. 43 sqq.), und bingugufiigen ift mod) die Ronjeftur von Unterholzner, 
histor. doctr. jur. Rom. de collationibus Altorf 1809. pag. 27 sqq. (welcher 
fo lieft: ,— — -~- alius emancipatus, ex defuncto duo ſs. plures] nepotes 
in potestate, alius emancipatus, — — — — quamvis hi minus, quam 
patruus ex hered. avi concurrente fratre sint habituri‘). Behält man 
nun aber den handſchriftlichen Tert bet, fo darf man freilid) nist mit Suerin., 
repet. lect. c. 46. (in Otton. thes. 1V. p. 92 sqq.) annebmen, daß in dem 
bier behandelten befondren Gall wirklich) einmal ausnahmsweiſe aud an einen 
emancipatus fonferitt werden miiffe, weil bier die Konkurrenz des emangipirten 
Oheims aud dem emangipicten Neffen nadtheilig fei, nod auc nit Vinnsus, 
de collat. cap. 4. nr. 6, dag bier direft allerding? nur dem nepos in potestate, 
fonferirt werbe, bdiefer aber bad fo Empfangene mit feinem emangipirter Bruber 
theifen miijje, fo daß diefem indirekt dod) aud die Rollation gu Gute fomme, 
woraus fic) Wypian’s Ausdrucksweiſe erflive — denn beibe Meinungen find mit 
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ben fonft geltenden Grundſätzen oer Kollation unvereinbar, vgl. namentlid aud 
1. 1. §. 14. de conj. c. em. lib. ej.; ſondern die einfadjte Erklärung ift wohl 
bie, bab nad Ulpian’s Idee die Rollation nicht an die beiden Eukel einzeln, 
foubern, um fo gu ſagen, an den Enkelſtamm geſchieht, und danad bie Berech⸗ 
nung gemadt wird, obwohl dann bie Rollation nicht nothwendig allen Gliedern 
biefes Stammes, fondern nur denjenigen wirklid gu Gute fommt, welche nod 
sui find; vgl. jet aud) Schmidt, Notherben G. 108. Not. 131. Die Schluß⸗ 
worte find fo gu erflaren: der emangipirte Sohn muß an den Enkelſtamm eden 
fo viel fonferiren, als an ſeinen in der Gewalt gebliebenen Bruder, obwohl dieſe 
Enkel, wenn ihr emanzipirter Bater nod am Leber wäre, in Folge ded edict. 
de cunj. c. emanc. lib. ej., von der Erbfdaft bes Großvaters nidt fo viel 
erhalten hatter, als ihr Oheim. -— Alfo nur den suis wird fonferirt, aber aud 
biefen nicht unbedingt, ſondern nur dann, wenn ihnen durch die Konkurrenz ded 
emancipatus ein Nachtheil entfteht, 1. 1. §. 4. 5. h. t., 1 20. §. 1. de bon. 
poss. c. tab. (37, 4), und fo fart es leicht fommen, dag der Emanzipirte 
nicht gerade allen suis, mit benen zuſammen er zur bon. possessio gelangt, 
fondern nur Einem oder Cinigen von ihnen zu fonferiren Hat, 1.1. §.3. ht, 
I. 1. §. 18. 18. de conjung. c. emanc. lib. ej. (37, 8). Daß übrigens ber 
Buus, um einen Anfprud auf Rollation au erlangen, felbft aud bie bon. poss. 
agnofziren müſſe, darauf ſcheint gwar ber Buchſtabe bed Gdifts hingeführt yu 
haben, aber ſchon frithe nahin die römiſche Doftrin die entgegengeſetzte ſach⸗ 
gemäßere Meinung an, 1. 10. bh. t. Uebrigens verfteht es fic, daß auch den 
Erben des nah bem Crblajjer verjtorbenen suus fonferirt werden muß, und 
wenn die in J. 1. §. 8 h. t. nod erft davon abhängig gemadt ijt, bag der suus 
nad agnofzirter bon. poss. geftorben fei: fo ift died augenſcheinlich blod Ausflug 
der eben angedeuteten, ſpäter verworfenen Anfidht, daß die Agnition ber bon. 
poss. Bedingung des Kollationsrechts fei, und hat alfo fiir bie Juſtinianiſche 
Kompilation feine Bedentung mehr. 

3) Gegenftand der Rollation ift ba’ gefammte Vermögen be3 Eman: 
gipatuz, 1, 1. pr., 1. 8 §. 3. h. t, fo weit es im Angenblide des Todes ded 
Vaters nod vorhanden ijt. Was fdow vor diejer Reit aus dem Vermögen 
gekommen ift, braudt, abgefeben von dem Dolus des Emanzipatus, eben fo 
wenig konferirt gu werden, 1. 1. §. 23, 1. 2. §. 2. h. t., als dasjenige, was erft 
nad diefer Beit erworben wird, 1. 6. 15. C. h. t. (über die bier eingreifende 
ſchwierige, 1.1. F. 22. h. t., vgl. Fein aa. O. S. 41 fgg. mit Pfordten 
in Ridter’s Frit. Jabrbb. Jahrg. VIII. S. 872 fag.); dod) milffen die For⸗ 
derungsrechte, deren Bedingung erft nad bem Tobe des Vaters erfiillt wird, 
allerdings fonferivt werden, während die bei bedingten Legaten nidjt ber Gall 
if, L 2. § 3. bh. t. (iiber bet Grund bdiefer Unterfdeibung f. oben §. 436. 
Anm.). Auch verfieht es fic, daß alle nad bem Tode des Erblaffers pergipicten 
Früchte gu fonferiven find, vgl. aud 1.5. §. 1. de dot. coll. (87,7), eben fo, 
wie auf ber anbdren Seite diejenigen Gaden nicht fonferirt zu werden brauchen, 
weldje nad dem Tobe des Erblaffers burd Rufall gu Grunde geben, 1. 2. §. 2. 
h. t., indent der Rollationspflidtige in Betreff der Rollationsobjefte nad dem 
Lobe bes Vaters nur fir diligentia in conereto einjuftehen hat, arg. 1. 16. 
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§. 4, 1. 25. §. 16. 18. fam. here. (10, 2), Fein a. a. O. S. 98 fgg., a. M., 
aker m. E. obne Grund iff SGdhmidt a a O. S. 118. Not. 164. Aus: 
genommen aus begreifliden Griinden vow der Rollation iſt nur basjenige, wad 
wenn feine Emangipation erfolgt wire, peculium castrense ober quasi-castrense 
geweſen fein witrbe, 1. 1 §. 15. h. t., ferner bie dos, die ein verbeiratheter 
emancipatus erhalten bat, 1. 1. §. 20, 1. 3. §. 4. h. t., außerdem basjenige, 
was ibm dignitatis nomine vom Vater gegeben oder verfproden war, ,hoc 
enim propter onera dignitatis praecipuum haberi oportere‘, 1. 1. §. 16. 
h. t., und endlich eine dent Emangipirten auftehende actio injuriarum, ,magis 
enim vindictae, quam pecuniae habet persecutionem, 1. 2. §. 4. h. t. — 
In den Fallen, in welchen ber Hausvater des fingirter suus gur RKollation ver⸗ 
pflichtet ijt (f. Rr. La. E.), muß diefer bod wohl nidt fein ganzes Vermögen 
konferiren, obwobl allerding3 der Mortlaut der oben zitirten Stellen dafiir gu 
ſprechen ſcheint (,sua bona‘), und died deßhalb aud wirflid 3. B. von 
Pfordten a. a. O. G. 861. angenommen wird, fonder berfelbe hat bod gewiß 
der Natur der Sade nad nur diejeniger Vermögensſtücke einguwerfen, welche 
ev burd) das Hauskind erworben bat, und welche aljo unter Vorausſetzung 
wirklider Guitht in dex Erbſchaft des verftorbenen parens befindlich fein wiirden, 
sein a. a. O. ©. 37. 

4) An dem conferendum partizipirt natiirlich ber Ronferent felbjt and, 
und gwar gilt im Allgemeinen bie Regel, daß auf den Konferenten ſelbſt und 
auf jeden Guns, dem er gu fonferirven bat, und resp. auf jeder Stamm — 
denn mebrere Gufel von einem Sohne gelten aud) bier fiir eine Perfor, 1. 7. 
h. t. —, eine Birilportion fonmmt, während andre emancipati als gar nidt 
vorhanden angefeben werden. Wenn alfo a) nur ein emancipatus vorhanden 
ift, welder mit einem oder mit mebreren suis fonfurritt, fo erhält Seber der 
Konfurrenten eine Birilportion, 1. 1. §. 24, 1. 2. §. 7. b. t=. — b) Gind 
mebrere emancipati vorhanden, die 3. B. mit gwet suis zuſammentreffen, fo 
bebdlt Seber ber emancipati 4 fiir fic, und giebt an jeden suus 4 heraus, 
1. § 24,1 2. § 5, 138.9. 2. h. t Daf daraus ein der Aequitas wenig 
entſprechendes Refultat hervorgebt, indem nun jedenfalld die sui mebr befommen, 
als bie emancipati, leudtet von felbjt ein, und ift aud natürlich den rdmifdjen 
Juriſten nidt entgangen, aber fie berubigen ſich damit: emancipatos nan in- 
dignari oportere, si plus conferant et minus accipiant, quia in potestate 
eorum fuerit, bonor. possessionem omittere! 1. 2. §. 5. cit. — c) Wenn 
ein emanzipirter Sohn mit feinen in der großväterlichen Gewalt guriidgebliebenen 
Sinden ex nova clausula Juliani jufammentrifft, fo ftonferirt er ftetS blos 
dieſen feinen Kindern, und gwar immer nur bie Hilfte, während er die andre 
Hilfte fiir fish behalt. Sollten ſich unter diefen Rindern ſchon Stimme gebildet 
haben, wie 3. B. wenn von einem emangipirter Sohne ein Enkel, und zwei 
Urenfel von einem andren verfiorbenen Enfel, vorhanden find, fo wird jene 
Hilfte ſtammweiſe vertheilt, fo daß z. B. in dem vorgelegten Galle ber eine 
GEnfel 1, die beiden Urenkel bas andre } des conferendum erhalten, 1. 1. 
§. 18—15, de conjung. c. emanc. lib. ej. (37, 8). — d) Wenn 3. B. zwei 
emanzipirte Sohne, ein Sohn in ber Gewalt, usb von einem der emangipirten 
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Söhne gwei Enfel in der Gewalt zuſammentreffen, fo muß der emanzipirte 
Oheim |g herausgeben, nämlich; an feinen in der Gewalt gebliebenen Gruber, 
und | ar feine beiden Neffen, die davon auch nichts an ihren Vater abgeben, 
,hoc enim non de bonis avi, sed propter bona postea iis accessit*, 1. 1. 
§. 14. eod. — e) Wenn 3. B. ein emangzipirter Sohn mit einem filius suus, 
und mit zwei Enkeln vor einem verftorbenen, emancipatus, von denen der eine 
in ber großväterlichen Gewalt guriidgeblieber, der andre emangipirt ift, gufammen: 
trifft, ſo muß der emangipirte Sohn 4 an feinen Bruder und 4 an dew in der 
großväterlichen Gewalt zurückgebliebenen Enkel fonferiren, 1. 1. §. 16. eod. 
(vgl. oben S. 371 fg.). — Diefe bisher in mehrfachen Anwendungen nad: 
gewiefene Regel, bag bas conferendum nad Viril⸗ unb resp. Stanimportionen 
unter den Konferenten und die fonfurrivenden sui vertheilt werbde, leidet aber 
dann eine leicht begreiflide Ausnahme, wenn nidt bie ganze Portion, welche 
aus der väterlichen Erbſchaft an den emancipatus fallt, Sem Suus entzogen 
wird, fondern, wenn and ber emancipatus nicht zur Erbfolge gekommen wire, 
an einen Oritten gelangt fein würde; in foldem Galle braucht nimlid der 
emancipatus nur nad Verhaltniß deffen gu fonferviren, was er wirklich dem 
Guus entzieht, und wenn alfo 3. B. Jemand feinen suus anf 3, einen extraneus 
auf § eingefebt, und jeinen emancipatus präterirt bat, fo braudt ber Lebtre, 
went er vermittelft B. P. contra tab. zur Oilfte der Erbſchaft kommt, ſeinem 
Bruder nur J zu fonferiren: ,pro quadrante tantum bona sua collaturam 
Julianus ait, quia solum quadrantem fratri suo abstulit‘, 1. 1. § 3. h. & 
Die Meinung von Cujac., obss. ill. 29. und recitt. solenn. ad tit. Dig. de 
collat. bonor. 1. 1. (opp. VIII. p. 84), bem aud 3. B. Pfiper a. a. O. 
GS. 39. folgt, daß hier nicht §, ſondern | konferirt werden müſſe, weil ja der 
emancipatus ein Drittheil von ber Portion des suus in Anſpruch nehme, 
1nd daß man alfo bie Morte: pro quadrante etc. fo auslegen müſſe: der 
emancipatus folle nnd Verhältniß de Viertheils, welchen er dem Guns vor 
ber gargen Erbſchaft entziehe, konferiren; biefe Meinnng, fage ich, (pt fid) weder 
mit bent Wortausdruck des Geſetzes vereinigen, nod) ftehen ihr trifftige innere 
Gründe zur Seite; und nod unbaltbarer fdeint mir die Auslequng, welche 
ſchon in der Glojfe ad h. 1. angedeutet, und neuerlich beſonders von Fein a. a. 
O. G6. 73 fog. vertheidigt ift, wornad Julian nur fagen wollte, „daß der 
emancipatus fiir ein bloſes Viertheil, welded er dem suus entziehe, dennoch 
fein ganzes Vermögen fonferriven müſſe“, vgl. dagegen aud Pfordten a. a. O. 
S. 814 fgg., SHmidt a a. O. S. 112 fy. Not. 149. 

5) ,Collatio aut re, aut cautione facienda est‘, 1. 1. §. 11. h. & 
Her erftre Weg („divisio“) befteht einfad darin, daß der Pflidtige fogleid fein 
Vermögen gum Biwe der Theilung wirklich Hingiebt, und dabei iff nur gu 
bemerfen, daß der Bereditigte bod) auc in biefem Galle, fofern nod) irgend cine 
Ungewißheit über bie Kollations-Objekte vorhanden fein follte, deßfallſige Kautionen 
verlangen kann, 1. 1. §. 11. cit. — Es bedarf aber, um ber Kollations⸗Ver⸗ 
bindlidfeit gu geniigen, gar nidt alsbaldiger Mealfollation, fonbdern bie Kollations⸗ 
Pflicht kann auch in rechtsgenügender Weife burd blofe Rantion bewerfjtelligt 
werben, nämlich durd die stipulatio collationis (1. 5. §. 1. h. t), d. h. durch 
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ein, mittelft Biirgen oder Pfinder (I. 1. §. 9. hb. t.) gu garantirendes, Verſprechen, 
„boni viri arbitratu collationem fiers“, 1. 2. §. 2,15. §. 4. h. t. Aus 
biefer stipulatio entſteht jedoch, aud) wenn fie unbedingt abgefaßt ift, nur dann 
eine Rage, wenn der Ravent aud wirflid) die bon. possessio agnofgirt hat, 
L. 3. §. 5. h. t., und aud) in diefem Falle kann dennoch die actio ex stipulatu 
nicht ſogleich, fondern erft dann mit Erfolg angeftedt werden, ,quum inter- 
pellatus cum aliquo spatio, quo conferre potuit, non facit“, 1. 5.§.:1. h. t. 

6) Die Bornahme der Kollation darf Rbrigens night als Bebdingung fiir 
die Erlangung der bon. possessio contra tabulas ober unde liberi aufgejaßt 
werden, fonder der Emanzipirte kann diefelbe fogleich wirtfam agnofsiren und 
auf feine Erben tranznritfiren, ohne feiner Rollations-Pflidt nadgefommen gu 
fein, 1. 2. h. t., obwohl ber Prätor ded aud dann, wenn ſich der Pilichtige 
ron vernberein weigert, die Raution gu beftellen, die bon. poss. denegiren fann, 
Ulp. XXVUL 4, Paul. V. 9.4, 1 8& h. t. Sat aber der Emanzipirte die 
bon. poss, agnoſzirt, und kommt jest feiner Rollationspfligt, nec dividendo 
nec cavendo, nidt wad, fo ift gu unterſcheiden, ob died wegen ,contumacia* 
oder wegen ,inopia“ gefdieht. Im erftren Fall (contumacia) werden dem 
emancipatus afle ihm ohnedies aus der agnofzirte bon. poss. zuſtehenden 
Klagen wnd Einreden denegirt, und feine Erbſchaftsrate denjenigen suis, welden 
ec fonferiven mupte — alfo nicht gerade allen Miterben — gugewiefer, J. 1. 
§. 10. 13, 1.2. §. 8, 1 8. pr. f. h. t., J. 11. C. h. t., und felbft dann ift 
bieS ber Fall, wenn mehrere Kolationsberedtigte vorhanden find, und er nur 
gegen einen bon ihnen ſeiner Verbindlidfeit nicht nadfommt, 1. 1. §. 13. h. t.; 
verfteht ſich übrigens der contumax fpiter bod) nod zur ollation, fo erlangt 
ex fein volles Redht wieder, J. 1. §. 10. h. t Im zweiten Falle dagegen 
(inopia), wenn der emancipatus aus Diirftigheit feine Birgen aufbringen fart, 
werden bemfelben zwar aud die Ragen denegirt, aber eine TranSlation feined 
Erbtheils anf den follationsberedtigten suus findet nur dann Statt, wenn diefer 
Raution leiftet, daß ex ben ganzen Crbtheil mit allen Acceffionen, fobald ſpäter 
bie Rollation gefdehen follte, an den emancipatus reftituiren werbde, und favirt 
ex nicht, fo wird ber Erbtheil einem Sequefter ober Nurator eingehändigt, 1. 5. 
§. 1. ut legator. (86, 3), 1. 1. § 10. 13, 1. 2. ¢. 9. h. t= — Aus diefer Er⸗ 
Srterung geht aber von felbft bervor, daß es feinen direften Zwang zur Vor⸗ 
nabme der Rollation giebt, und namentlich findet die verbreitete Anfidt, daß im 
judicium familiae herciscundae ber Emanzipatus zur Rollation gendthigt 
weirden fSunte, in den Quellen feine Begründung. — 

Bal. ũberhaupt Pfiper a. a. O. §. 2 fag., Unterholener, diss. inang. 
petractans historiam doctr. jur. Rom. de collat. Altorf 1809, Foerster, 
de bon. poss. contra tab. §. 119 sqq. (pag. 358 sqq.), Frande a. a. O., 
Arndts a. a. O. 6. 809 fgg., Fein a. a O. S. 17 fag., Meller und 
Bering a. b. aa. OO., SHhmidt, fiber das Pringip der pr&tor. Rollation, tt 
Bekker's Jahrb. IV. 6. 110 fag., Derſ., bad Redht ber form. Notherben 
6. 107 fag. 

Mas nun aber aus diefer, bisher nad den Grundfigen der Pandekten⸗ 
juriften dargeftellter, collatio emancipati im Juftinianifden Rechte geworden 
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fei,” tft nantentlidy and in unfren Tagen febr bejtritten. Es wird paffend fein, 
bei Beantwortung diefer Frage dad vornovelliſche Medt won dent Rechte nad) der 
Nov. 118. zu unterſcheiden: 

1) Daß in der Juftinianifden Kompilation vor den Novellen die Sefondre 
Kollationspfliht ber emangipirten: Kinder nod als durchaus praktiſch angefeben 
werden muff, wenn fid) aud freilid) in Betreff ber gu fonferirenden Objette 
weſentliche Aenderungen nothwendig gemacht batter, kann gar nicht zweifelhaft 
ſein. Bedenkt man nämlich, daß noch jetzt eben ſo, wie früher, das emanzipirte 
Kind nur vermittelſt bonorum possessio zur Erbfolge kommen fonnte, und daß 
ungeachtet der Ausbildung bes Pekulienrechts dod nod, ſelbſt nad der fo um: 
faſſenden Verordnung Suftinian’s in 1 6. C. de bon. quae liber. (6, 61), 
nicht unbeträchtliche Berfdhiedenheiten in Betreff der Erwerbsfabigfeit zwiſchen 
bem in ber Gewalt gebliebenen und dem emangipirten Kinde übrig geblieben find, 
wie namentlich in Betreff bes dem emancipatus nicht entzogenen peculium 
profectitium und in Vetreff des Nießbrauchs der Adventitien: fo lipt fic ſchon 
vor vorne herein nicht anders erwarten, al8 daß die Kollationspflicht der eman- 
cipati nod fortwabrend gang nad den alten Grundfigen Play gegriffen babe, 
aber der Umkreis der gu fonferirenden Caden auf dagjenige beſchränkt worden 
fei, was jebt nod) ber emancipatus mehr erwirbt, als ber suus. Das Erſtre, 
bie Fortbauer des Inſtituts im Ganzen, wird denn aud entſchieden ſchon dadurch 
bewieſen, daß ja in die Paudekten Juſtinian's ein beſondrer Titel gerade fiir 
dieſe Kollation aufgenommen iſt, in welchem ausführlich die Grundſätze des 
früheren Nechts, ſo wie ſie oben dargeſtellt ſind, entwickelt werden, und daß auch 
im Rober, obwohl da keine zwei getrennten Titel fiir die beiden Arten von 
Kollation gemadt find, night nur in der Nubrif anf bie beiden hier zuſammen⸗ 
gefaßten Rollationsarten hingedeutet wird (tit. Cod. de collationzbus), fondern aud 
in einer gangen Reihe da aufgenommener Ronftitutionen unverkennbar gerade 
nur fiir bie collatio emancipati Normen enthalten find, vgl J. 1. 6. 9. 11. 
18. 15. 17. fin., 1.18. 21. O. h. t. Ghen fo ift aber aud das Rweite, daß 
nämlich der Umkreis der zu fonferirenden Objefte im Suftinianifden Rechte 
beſchränkt ift, klar ausgefproden, und gwar ingbefondre in 1. 17. fin. und in 
1, 21. C. h. t. Nachdem nämlich in ber 1. 17. cit. Leo bie bei bem folgenden 
Ger. zu beriibrenden widtigen Veränderungen in Betreff der callatio dotis 
gemadt hat, erwähnt er am Schluß der Stelle, im Gegenſatz dieſer collatio 
dotis, die collatio bonorum des emancipatus: 

,nemancipatis videlicet liberis utriusque sexus pro tenore prae- 

cedentium legum ea, quae in ipsa emancipatione a parentibus suis, 

ut adsolet fieri, consequuntur, vel post emancipationem ab iisdem 

parentibus acquisierint, collaturis“, 
wonad alfo nidt mehr Wes, fondern nur dasjenige, wad der Emanzipirte bet 
oder nad) der Emanjipation von feinem Vater erhalten hat, fonferirt werden foll. 
Dap Leo felbft nidt woh! fo gefdriedben haben kaun, leuchtet von felbft ein, da 
zur Beit dieſes Kaiſers bas Pelulienredt nod keineswegs fo ausgebilbet war, 
wie bier offenbar vorausgeſetzt wird; ift es aber eine Snterpolation Tribonian's, 
fo get daraus nur um fo fidjerer der Geſichtspunkt bed neueſten Rechts Hervor. 
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In der gweiten vorher angefiibrten Stelle, nämlich in 1. 21. cit. verordnet aber 
Suftinian, daß derjenige Erwerb des Rindes, der in Folge feiner nenen Ver⸗ 
ordnungen dem Bater nicht mehr gufalle (f. g. peculium adventitium), fernerhin 
eben fo wenig fonferirt gu werden braude, als nad fritherem Rechte dad 
peculium castrense; und eine merfwiirdige Paraphraſe diefer 1. 21. kommt int 
ben Bafilifen (XLI. 7. 86, tom. V. p. 516) vor: 
»Jus constitutionis hoc est, ut nihil eorum, quae acquisitionem 
effugiunt, conferatur, sed sicut olim peculium castrense, quod filii- 
familias proprium est, non conferebatur, eodem modo nunc quoque 
res, quae minime parentibus acquiruntur, non conferantur. Hodie 
tgitur liberi emancipati fratribus suis profectitia tantum et usum- 
fructum adventitiorum conferunt [— — 1d dab xgayndrey yorxar 
xalb ty» yorosw); haec enim, si in potestate remansissent, parentibus 
quaesiissent®. Cf. Harmenopul. V. 8. 25. 
Ungeadtet dieſer gefepliden Ausſprüche ift aber dennoch die genauere Veflimmung 
ber Objekte, welche nad dent Rechte bes Robder von dem emancipatus fonferirt 
werden miiffer, nidt ohne Schwierigkeit. G3 gebért babin nämlich: 

a) bag yeculium profecticium, welches bei der Emauzipation nidt 
zurũckgezogen, und darum dem Emanzipirten als Eigenthum gugefallen ift, 
J. 17. C. cit.: ,— — quae in ipsa emancipatione a parentibus suis con- 
sequuntur®, Basil. cit. Die Konſequenz diefer Beftimmung lift ſich nidt wohl 
beftreiten, wenn man erivigt, dag ohne die Emanjipation dieſes Pefulium Theil 
ber väterlichen Erbſchaft geworden fein wilrde, und man denfe fic nur 3. B. 
zwei Sohne, die beite daffelbe Pefulium von ihrem Bater erhalten haben, und 
vou denen dann der eine emangipirt, der andre in der väterlichen Gewalt zurück⸗ 
geblieben ijt. Daß hier burd die Emangipation eine Ungleidbeit entitanden if, 
deren Ausgleichung durch Rollation die Billigheit fordert, leuchtet von felbft ein. 

b) Rad ſehr beftimmten geſetzlichen Ausſprüchen foll aber aud der 
GEmangipirte bad fonferiren, was ihm bei oder nad der Emangipation vom 
Later geſchenkt ijt, vgl. bef. 1.17. C. cit., wo fo fortgefabren wird: vel post 
emancipationem ab iisdem parentibus acquisierint, collaturis; ſ. aud arg. 
leg. 11. h. t. (wo in einem vorgelegten Falle die Rollationspflidgt darum ver: 
neint wird, weil der Emangipirte die fragliden Sachen nidt als väterliches 
Geſchenk, fondern vielmehr ex causa debiti befige) und arg. leg. 1. C. h. t. 
(wo bie Emangipirtern dann von der Rollation väterlicher Geſchenke befreit 
werden, wenn fie teftamentarifde Erben des Vater’ geworden find). So 
wenig mun aud biernadh der Saw felbft gu bezweifeln ijt, dag der Emangipatus 
viterlidje Geſchenke fonferiven mug, fo ſcheint fic derſelbe dennoch faum mit 
bem befannten Pringip bes neuer Redhts in Cinklang bringen gu laſſen, dag 
Sdhenfungen des Vater’ an Hauskinder durd den Tod. des Vaters von ſelbſt 
fonvalefgiren follen, wenn bis dabin fein Widerruf erfolgt ijt, Vat. fragm. 
§. 274. 277. 278. 281, Paul. rec. sent. V. 11, 3, 1.2. C. Greg. fam. hercisc. 
(8, 5), 1. 2. C. de inoff. donat. (8, 20), 1. 18. pr. C. fam. here (8, 36), 
L 25. C. de donat. inter vir. et uxor. (5, 16); denn wibrend biernad die 
sui folde SGentungen als praecipuum bebielten, mũßten emancipati diefelbe 
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fonferiren! Allerdings zwar findet ſich in dem Rober, und swar gerade in dem 
Titel de collationibus, ein Mejfript vou -Diocletian und Marimian, 
nimlid) bie 1.13. C. h. t., wo febr beftinnnt jene Konvaleſzenz der an ein 
Hauskind gemadhten Shenfung in Abrede geftellt gu fein ſcheint: 
„Si donatione tibi post mortem patris fundum quaesiisti, soror tua 
portionem ejus vindicare non potest. Nam si is filiaefamilias 
constitutae tibi a patre donatus est, cum sorore patri communi 
succedens, eum praecipuum habere contra jura postulas*, 
und wirklich fat neuerlich Mayer, Crbr. I. F. 126. Anm. 8. S. 375 fgg. 
(dem and Arndt3 a. a. O. S. 817 fg. beiguftimmen fehr geneigt ijt) vorzüglich 
mit Berufung auf dieje 1. 13. behauptet, daß eine folde Konvaleſzenz im Ju⸗ 
ftinianifden Rechte gar nicht mehr begritndet fei, wedurch denn freilid and 
am Leichtefterr alle Schwierigkeit tn Betreff der Rolation befeitigt wiirde. Aber 
dieſe Behauptung ift nur dbadurd möglich geworden, daß Maver die drei, vorbher 
fiir jenen Satz angefiihrten Roderftellen durd völlig unguldffige Jnterpretationen 
hinwegdenteln will, wie denn namentlid) feine Auslegung ber J. 25. C. cit. 
meiner Neberzeugung nad unmöglich gebilligt werden fann. Gewiß mug viel 
mehr diefer Widerſpruch der Gefege, der unt fo auffallender ijt, ba eine der drei 
angeführten Ronftitutionen, nämlich die 1. 18. C. fam. herc., von benfelben 
Kaiſern herrührt, wie die 1. 13. cit, in andrer Weife befeitigt werden, und es 
find in biefer Beziehung ſchon fehr zahlreiche Auslegungs⸗ und resp. Emendations⸗ 
Verſuche gemacht worden, vgl. bariiber beſonders Frande a. a. O. S. 234 fag. 
und Fein a. a. O. S. 126 fgg., und aud nod bie neneften Schriftſteller über 
biefe Frage find fehr verfchiedener Anfidit. Frande a. a. O. G. 237 fag. 
fubintellegirt in dem durd) 1. 13. cit. entfdiedenen Falle, bag mit der beſchenkten 
sua eine gleichfalls beſchenkte emancipata bei ber Beerbung de Vaters zuſammen⸗ 
treffe, und nimmt dann in Fallen diefer Art wegen der Rollations. Verbindlichkeit 
des emangipirten Kindes eine Ausnahme von der fonft geltenden Megel der 
Konvaleſzenz an. Dagegen glaubt v. b. Pfordten, AbhandH. aus bem Pan: 
bettenr. G. 193 fag., dem and Schmidt, Notherben G. 117. Mot. 161. bei: 
flimmt, bag die 1. 18. cit. uur durch Lertverinderung mit den übrigen Geſetzen 
in Ginflang gebradt werden könne, und ſchlägt demgemäß nad dem Vorgange 
einiger Melteren die Veränderung von nam in nec vor. Fein a. a. O. S. 132 
fgg. endlid nimmt an, daß dad Reffript in 1. 18. cit. gar nidt an eine sua, 
fondern am eine emancipata geridjtet gewefen fet, und verſteht demgemaͤß die 
Tritifden Morte fo: ,benn wenn bir der fundus vom Vater gefdenft wurde, 
während bu nod Haustodter warft, fo must du denſelben bem beftehenden 
Rechte nad konferiren“. Aud) diefe legtre Auslegung befriedigt nidt vollfommen, 
nnd namentlid) wirft fid dabei die Frage auf, wephalb bie Raifer benn befouders 
hervorgehoben haben fellten, daß die Schenkung gefdebhen fei, während die Tochter 
nod in väterlicher Gewalt geftanden habe, ba ja dod gana diefelbe Entſcheidung 
aud) dann angenommen werden mug, wenn bie Schenkung nad der Emanzipation 
erfolgte; offerbar wire, wenn man fid eine emancipata als Supplifantin 
bent, bie natürlichſte Antwort ber Raifer bie gewefen: „wenn Dir der fundus 
nad dem Lobe Deines Vaters gefchentt ift, fo hat Deine Schweſter feinen Theil 
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daran; iſt er dir aber bei Lebzeiten deines Vaters geſchenkt worden ſeinerlei ob 
wor ober nad der Emanzipation, ob von dem Vater oder einem Oritten], fo 
Fann beine Schweſter die Halfte davon anſprechen“. Obwohl nun biernady ard 
bie Erklärung von Fein nicht ohne Bedenken ift, fo ift fie bod m. E. dadurd 
vor allen ũbrigen ausgezeichnet, daß fie ohne gewaltfame Suppoſitionen oder 
Gmendationen eine Vereinigunug mit ben übrigen Gefegen herbeiführt, und da 
ſich aud) durch fie am Cinfadften bie Aufnahme der 1. 13. cit. in ben Titel: 
de collationibus erflirt, jo nehme id feinen Anſtand, derfelben beigutreten. 
Muß man nun aber hiernad als entfchieden annehmen, daß wirklich die Schen⸗ 
fungen bed Hausvaters an bas Hauskind durd den Tod bes Erſtren konvaleſziren, 
fo bleibt das oben beriihrte Bedenken in Kraft, wie fic damit die in den Gefegen 
begründete Verpflichtung des emancipatus zur Rollation der vom Bater her: 
rührenden Schenfungen vereinigen laffe? In der That macht died aber gar 
feine wahre Sdwierigheit, wenn man nur erwägt, dab bie fonvalefzirende Scher: 
fung bed Vaters an bad Hausfind, ganz ähnlich wie eine donatio inter virum 
et uxorem, aus dem Gefidtspuntte einer leptwilligen Zuwendung, alfo einer 
mortis causa donatio aufgefaft werden mug, Vat. fragm. §. 274. 281, 1. 11. 
C. de donat. (8, 54), 1. 25. C. de donat. inter vir. et uxor. (5, 16), und 
folglid einen von ber Schenkung an einen emancipatus febr abweidenbden 
Charafter an ſich trigt; wephalb es denn aud) ſehr angemeſſen und fornfequent 
erjcheint, daß diefe legtren fonferirt werden milffen, während die erfteren als ein 
praccipuum bei dem Hauskinde verbleiben; vgl. Pfordten a. a. O. S. 194 fag., 
sein und Schmidt a. d. aa, OO. 

c) Goll bas der collatio emancipati zu Grunde Tiegende Pringip 
fonfequent durchgefiihrt werden, fo muß derfelbe aud) die, zur Tobedzeit ded 
Bater3 nod vorbandenen, Revenuen derjenigen VermBgensftiice fonferiren, welche 
ohne die erfolgte Emanjipation yu dem f. g. pecul. adventicium gehört haben 
würden, und ganz fo faffen denn auch die Griedjen die Gace auf (ſ. oben 
Basil. und Harmenop. cit.); vgl. aud Frande a. a. O. S. 243 fgg. und 
bie dort in Not. 55. Ritt., Arndt a. a. O. G. 819 fgg., Fein G. 136, 
Schmidt GS. 117. Gennod aber möchte dieſe Annahme groper Bedenklichkeiten 
unterliegen. Die Gefege ſchweigen nämlich hieritber gänzlich, obwohl bod eine 
Erwähnung diefes Kollationsobjetts, namentlid) in ber 1. 21. C. h. t. fo nabe 
gelegen hatte, denn, wenn Suflinian ba verordnet, daß bie Abventitien nicht 
fonferirt werden follen, fo ware es, um Mipverftindniffe gu verhüten, abfolut 
ndthig gewefen, hinzuzufügen, daß fid) died nicht aud) anf die Früchte diefer 
Abventitien beziehe, fondern dieſe allerdings follationspflidtig feien.  Dagu 
kommt aber, daf and) ber suus bie Früchte ber Adventitien lukriren Fann, wenn 
ber Hausvater fie ihm fiberlSpt, 1. 6. §. 2. C. de bon. quae liber. (6, 61) verb. : 
Sin autem ete., fo daß alfo, genaner betradtet, in biefer Miidficht fein jo 
anßerordentlicher Unterſchied zwiſchen dem suns und dem emancipatus Statt 
findet. Endlich möchte auch gewiſſer Maaßen der Ausſpruch des Paulus in 
L 11. h. t. hier auwendbar fein, wonach bas, was der Vater ſeinem emanzipirten 
Sohne früher zahlt, als er dazu verpflichtet ware, nicht lonſerirt zu werden 
braucht ,quum — — — non tam cx donatione, quam cx causa debiti 
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ea possidere videatur’. gl. bef. Mayer, Grbr. 1. §. 126. Mot. 11. 
(S. 380), und f. aud Zimmern in Erl. Jahrb. VI. S. 47 fgg., Rokhirt, 
Ginleitung in bas Erbr. S. 421 fgg., teftam. Erbr. IL 6. 210 fgg. Hiernad 
mdjte bod) wohl die Meinung, daß der Emanzipirte die Cintiinfte ber Adventitien 
nicht gu konferiren habe, den Vorgug verdtenen. 

2) Wenn Biele bie hefondre Kollationspflicht des emancipatus fdon 
nad dem Rechte beB Koder fiir gänzlich aufgehoben Halter, fo ift bie Meinung 
nod verbreiteter, daß jedenfalls nad) der Nov. 118. davon feine Rede mehr fein 
fonne, denn dadurch waren ja die emancipati den suis gang gleichgeſtellt worden, 
und namentlich fuccedirten fie ja danad eben fo gut nad Zivilredt, wie bie 
sui, fo daß fitr bie mit ber Bonorum poffeffio verknüpfte beſondre Kollations: 
pflidt der emancipati gar fein Raum mehr vorhanden fei; vgl. aufer faft 
allen Melteren unter den neueren Juriſten nod befonder’ Roßhirt, Cinleitung 
in das Grbr. G. 414 fgg. und teftam. Grbr. II. S. 204 fag. und Fein 
S. 138 fgg. Ich fiir meinen Theil kann aber einer folden Argumentation 
fon darum, wenigftend nidt vollftindig, beitreter, weil bier Jnteftaterbredt 
und Notherbredht auf gang gleide Stufe geftellt find. Nimmt man nämilich mit 
mir an, daß aud nod) im neueſten Suftinianifden Rechte fiir die priterirten 
emancipati bie bon. poss. contra tabulas das eingige NechtSmittel ift, woran 
weber burd) Nov. 115, nod aud durd Nov. 118. etwas geändert wurde, und 
baf bei diefer bon. poss. contra tabulas nod) gang die alten Grundfige gelten, 
fo daß g. B. fogar nod ba’ Edictum de conjungendis cum emancipato 
liberis ejus dabei Anwendung findet (f. oben §. 486. Anm., vgl. mit §. 472. 
Anm.), fo ergiebt fid das Refultat von felbft, daß wenigftens fiir ben Fall, 
wenn ber emancipatus vermittelft bon. poss. contra tabulas zur Grbfolge 
kommt, aud nod nad der Nov. 118. die befondre Rolationspflidt deſſelben 
gegen die sui Blak greifer muß, denn diefer Fal wird ja überall durch jene 
Movelle nicht berührt. Nach dieſer Anficht barf alfo die obige Frage mur fo 
aufgeworfen werden: ob jene befondre Rollationspflidt der emancipati aud nod 
nad ber Novelle 118. dann eintrete, wenn diefelben als Ynteftaterber mit 
sui gufammentreffen? In diefer Beſchränkung glaube ich aber allerdings, in 
Uebereinftimnuing mit der Herrfdenden Lehre, die Frage verneinen zu miiffen, 
mihrend unter den Neueren ſich befonders Frande a. a. O. G. 224 fgg., 
Mayer, Grbr. J. §. 124. Not. 9. und Arndts a. a. O. G. 822 fgg. fiir die 
gegentheitige Anſicht ansgefproden haben; vgl. aud Schmidt in Bekker's Jahrb. 
LV, S. 112 ff. Das gewöhnlich fiir eine folde Verneinung gebraudte Argument, 
weil jegt bie emancipati burd die Nov. 118. Bivilerben geworden feien, ift 
freilid) von feiner fonderliden Bedeutung, denn der innere Grund fiir jene 
Kollationspflidt liegt bod gewiß nidt darin, weil bie emancipati nur nad 
prätoriſchem Rechte gur Erbfolge gelangten, ſondern derſelbe liegt jedenfalls 
tiefer, wie nod gleid) nadber näher angebeutet werden foll, und augenfdeinlid 
erhellt bie Unjftatthaftighett jenes Arguments aus der befannten Verordnung vor 
Anaſtaſius, wonad dann, wenn ein Sohn per rescriptum’ emanjipirt ift, 
und ibm babei die jura legitima, alfo aud ziviles Snteftaterbredt, vorbehalten 
find, berfelbe dennoch gur Rollation ganz eben fo verpflichtet fein fol, wie cin 
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andrer emancipatus, welder durch bonor. possessio yur Crbfolge fommt, 
I. 11. C. de legit. hered., 1. 18. C. bh. t., Frande, Mayer und Arndts 
a. d. aa. OOD. Butreffender Hingegen möchte folgende Argumentation fein. 
Bis gur Nov. 118. war bas Erbredht der emancipati auf den Grundgedanken 
bafirt, daß eigentlich nur die Sui ein Erbrecht Hatten, und die emancipati, unt 
aud daran Theil uehmen gu können, gleidfam wieder sus werden müßten. 
G3 mufte alfo bie dazwiſchen liegende capit. deminutio minima wie nidt vor: 
hauden angefeber werden, und diefe nothwenbdige Vorausſetzung ihres Erbrechts 
führte vow felbft gu dem Folgefag, dag ihr mad der Emanzipation gemadter 
Erwerb der väterlichen Erbſchaft eben fo gugerechnet werden müſſe, wie wenn 
fie niemal3 and der Gewalt entlaffen worden waren. (Freilich Teugnen jest 
wieder Hingst, bon. poss. p. 161. und Schmidt in Belfer’s Jahrb. IV. 
S. 112 fag., daft diefer Gebanfe ber Rollation des Emanzipatus gu Grunde 
liege, weil eB damit nicht veveinbar fei, bag der Emangipatus nur den Sut, 
nicht auch dei andren Emanzipati, und dag er nur dbenjenigen Gui fonferive, 
welde durd) feine Konkurrenz eine Einbuße erleiden; die Fiftion ber Suität 
hätte vielmebr gu ber andren Ronfequeng führen müſſen, daß bie Rollation 
“allen Miterben des Konferenten gu Gute komme, denn fingire man, ber Sohn 
fei gar nicht aus der Gewalt entlaffer, fo fet ja offenbar fein ganger Erwerb 
nits alB ein gewöhnlicher Beftandtheil der väterlichen Erbfdaft, welcher unter 
alle Erben be} BVaters vertheilt werden müſſe. Bet diefer Argumentation wird 
aber fiberfehen, daß die Giftion ber Suität ſelbſtverſtändlich keine abfolute, for: 
dern nur eine relative ift. Cenjenigen gegeriiber, melden burd die bonor. 
possessio des emancipatus fein Schaden erwäaͤchſt, bedarf derfelbe natürlich zur 
Begriindung ſeines Erbrechts keiner Fiktion, ſondern nur denjenigen gegenüber, 
bie dadurch in ihren zivilen Rechten beeinträchtigt werden (,qui injuriam per 
bonor. poss. patiuntur*, 1. 10. h. t., 1. 1. §. 18. de conj. c. em. liber. ); 
wo aber der Emanzipatus ſich nidt auf fingirte Suität berufen mug, um 
jum Grbrecht gu gelangen, da braucht er fid begreiflid) aud) nicht gu feinem 
Nachtheil als suas fingirer gu laffen, und daraus erfliren ſich von felbft 
bie oben angedenteten Schranken der Rollation, ohne irgend einen Wider: 
ſpruch mit ber Guithts-Giftion. Wenn übrigens Schmidt a. a. O. unſre 
Kollation auf eine Art von „Sühne“ ober ,Vergiltung’ eines Unrechts guriid: 
fiibrt, fo ift dies wohl jedenfalls ein nicht gary paſſender Ansdrud; die Kollation 
gewuͤhrt keine Suhne, ſondern fle mindert nur die injuria, die dem konkur⸗ 
rirenden suus durch die bonor. poss. des emancipatus zugefügt wird). Dieſe 
Fiktion ber Suität iſt aber jetzt nach der Nov. 118. nicht mehr die Grund⸗ 
lage dex Erbberechtigung ber emancipati, indem biefelbe jest vielmebr mit 
villig gleidem Rechte, wie bie Sui, in ihrer Oualitit alB Deſzendenten zur 
Erbfolge gerufer werden; und mit bem Wegfallen dieſer Giltion muß aud 
gewiß da8, wad dod) wefentlid) nur eine Ronfequeny derfelbern war, nämlich jene 
Kollationspflicht der emancipati, ebenfalls wegfallen. Folgende nabe liegenbe 
Analogic wird yu wefentlider Beſtätigung diefer Argumentation bdienen. Durch 
ſpätere kaiſerliche Verordnungen wurde befanntlid) kognatiſchen Enkeln neben 
ben eigentlichen liberi Erbrecht in bad Vermögen des miitterliden Großvaters 
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eingeriumt (§. 409. Anm.). Dieſe Enkel brauditen aber anerkannter Weiſe 
niemals ben sui etwa3 gn fonferiren, obwohl dieje durd) ire Konkurrenz nicht 
weniger befdrantt wurden, als durch bad Zufanimentreffen mit emancipati. 
Der Grund der werfchiedenen Behandlung jener kognatiſchen Enlel und der 
emancipati twar aber — wenigſtens nad der Beit ber Nov. 18. c. 4, deun fiir 
die frithere Beit könnte mar vielleidht in bem an die liberi absugebenden Xrit: 
theif ben Grund finden wollen, obwohl died dod darum nicht wohl sulafjiq 
erſcheint, weil dieſes § nidt blo’ an bie sui, ſondern aud an die emancipati 
geleiftet werden mußte — fein andrer, als weil bei jenen kognatiſchen Enkeln 
gleid) von Anfang an nicht etwa fingirfe Euitht, wie bet den emancipati, 
fondern rein nur ihre Defzendentenqualitat bie Bafid ihres Quteftaterbredt3 war. 
Ras bei jenen Enkeln von Anfang an der Fall war, das ift bet den emancipati 
durch bie Nov. 118. eingetreten, und wie dort aus dieſem Grunde niemals eine 
befondre Rolationspflidt an bie sui vorgefommen ijt, fo muß diefe Hier aus 
bemfelben Grunde feit ber Nov. 118. weggefallen fein. Vol. aud Fein a. a. O. 
Cer neuefte Beqner der hier vertretenen Anfidt, Sdmidt a. a O. S. 121, 
fomnit gu dent eigenthümlichen Refultat, bag gwar allerbings bie Kollations⸗ 
pflicht des emancipatus auch nad) ber Nov. 118. nod anerfannt werben müſſe, 
daß aber babet alle Grundfage wegfallen miiften, twelde ans dem Gedanfen 
eine gu ſühnenden Unrechts hervorgegangen feien, und daraus wird dann die 
Konſequenz gezogen: ,man fonferirt nicht mehr blos beftimmten einzelnen Mis 
erben, forbdern man wirft einfady in die Erbmaffe, wad darin ſich befinden würde, 
wire man felber Hanskind geblieben bid gu bed Erblaſſers Tobe’. Offenbar 
wäre died aber nidjt mehr die alte collatio emancipati, fonbdern ein gang neues 
Suftitut mit ganz neuen Grundlagen. Die Einführung deffelben ſcheint mir 
felbft Tegidlativ wenig empfeblendwerth, denn darnach müßte 3. 6. ber eman- 
cipatus feinen Erwerb and) den Enfeln von einer Tochter und auch ber armen 
Wittwe konferiren, wozu id) ſchlechthin gar feinen, aud nit einmal einen 
Billigheits-Grund einfehe —; in Feinem Falle aber find wir m. & beredhtigt, 
burd) Interpretation cin ſolches neues Inſtitut zu ſchaffen. 

Das ſchließliche Reſultat dieſer Erörterungen iſt folgendes. Zur Zeit der 
Publikation ber Pandekten und des Rober fand die alte collatio bonorum ren 
Seiten bes emancipatus ſowohl im Falle ber bon. possessio contra tabulas 
alg unde liberi nod unbedenflide Anwendung, wiewohl jest nidt mebr dad 
geſammte, nad ber Emangipation erworbene Vermögen, fondern mur nod a3, 
bet ber Emanzipation nicht zurückgezogene peculium profectitium, uud bie nad 
dev Emangzipation vom Bater erhaltenen Gefdenfe fonferirt werden mußten. 
Für ben Fall der bonor. poss. contra tabulas ift an biefem Rechte aud nicht 
bas Minbdefte durch ſpäteres Novellenrecht geändert worden, während allerdings 
im Falle der Inteſtaterbfolge nach den neuen Prinzipien der Nov. 118. kein 
Raum mehr fiir jene collatio von Seiten des emancipatus vorhanden ijt. — 
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b) Bon der Kollation der Deſzendenten überhaupt. 
§. 516, 


Anm. 1. Ganz analog der collatio bonorum von Geiten be3 eman- 
cipatus war im Pritorifden Cdifte aud eine collatio dotis von Seiten der 
sua angeordnet. Da niimlid) ber verbetratheten filiafamilias, welche eine dos 
erhalten batte, die auf deren Rückforderung gericdtete rei uxoriae actio und 
beziehungsweiſe die Dos felbft regelmäßig al¥ ein praecipuum zufiel (§. 220. 
Aumi.), fo trat in dieſer ſpeziellen Beziehung eine ähnliche Ungleidheit zwiſchen 
der dotirten Sua und andern Kindern ein, wie dieſe, freilich viel allgemeiner, 
zwiſchen einem emancipatus und suis vorfam, eine Ungleichheit, welder der 
PBritor dadurch abbalf, daß er die mit andern Rindern gufammentreffende sua 
zur Rollation einer folden dos verpflidjtete, und gwar natiirlid) nicht blos der 
dos profectitia, fondern aud ber adventicia, 1. 1. §. 7. de dot. collat. 
(37, 7), 1 4. C. h. t. (fiber bie letzte Stelle, namentlid) ber die anſtößigen 
Woerte: ,profecticiam seu adventiciam dotem a patre datam vel con- 
stitutam® vgl. Fein ©. 154 fgg. und die dort zablreid) Angeff., f. aud) nog 
Arndts a. a. O. S. 826. und Schmidt, Notherben G. 122. Not. 178); und 
wenn die’ Anfangds allerdings mur fiir ben Gall geſchah, wenn die sua die 
bonor. possessio agnojfgirte, fo wurde dod ſpäter feit einem Reflript von Pius 
bafielbe aud) ban angenonunen, wenn fie blod nad) Zivilredht Erbin wurde, 
I. 1. §. 1. de dot. collat. (37, 7). abet wurden denn aud im Einzelnen 
ganz ähnliche Grundſätze in Anwendung gebradt, wie bei der collatio bonorum, 
und fo fouferirte 3. B. die sua ihre Dos mur ban, wenn fie contra tabulas 
ober ab intestato fuccebdirte, nicht auch wenn fie EeftamentSerbin war, 1. 3. h. 
t., 1.4.7. C. h. t., fie fonferirte fie nur denjenigen, deren Erbrecht fie durch 
ihre Konkurrenz beſchränkte, J. 1. 8. 2, 18. b. t., und aud die Vertheilung 
geſchah ganz fo, wie bet ber collatio bonorum, 1. 1. §. ult. de collat. (37, 6). 
Darin aber unterſchied ſich dieje dotis collatio weſentlich von ber collatio 
bonorum, daß bei der erftren aud) emanzipirte Kinder participirten, mwas 
aber dod wohl erft feit bem vorber aufgeführten Rejfript von Pius anffam, 
und wobei es unter den römiſchen Suriften ftreitig wurde, ob diefelben blos ar 
ber dos profecticia, oder aud an ber adventicia Theil Haber follter, bis 
Gordian in 1. 4. fin. C. h. t. ſich file das Erſtre entſchied: 

»His etenim, qui in familia defuncti non sunt, profecticiam tantum- 

modo dotem post varias prudentium opiniones conferri placuit‘, 
ol. Pfitzer a. a. O. §. 30. 31, Unterholener, diss. cit. §. 8. 9. (p. 89 8qq.), 
und bef. Rimmerer, Beitrige gur Gefdichte und Theorie des Rechts, Abh. 7, 
und Fein a. a. O. S. 146 fgg., vgl. aud) Frande a. a. O. S. 186 fgg., 
Arndts cit. S. 824 fag., Keller a. a. O. S. 618 fgg., Bering aa. O. 
S. 605 fgq., Gah midt in Bekker's Jahrb. IV. GS. 117 fgg., form. Notherben 
6. 120 fgg. 

An diefe collatio dotis — welche in Betreff ber dos adventicia im 
neueſten Juſſinianiſchen Rechte feit Entwicklung des Rechts ber Mdventizien 
nothwendig ganz wegfallen mußte, J. 6. C. de bon. quae liber. (6, 61), J ult. 
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C. h. t., im Betreff der dos profecticia aber mit ber neuen allgemetneren 
RKollation ber Deſzeudenten iiberhaupt zuſammentrifft, fo daß fie als felbftan: 
biges Inſtitut im Juſtinianiſchen Rechte nicht mehr vorkomnit, vgl. Fein 
S. 190 fag. und die dort zahlreich Angeff., f. aud Arndts cit. ©. 826 — 
an bdiefe dotis collatio, fage id, ſchloſſen ſich nun ſpäter kaiſerliche Verordnungen 
nantentlid von Leo und Juſtinian aw, wodurd eit von der alten collatio 
feinem Grundweſen nad verſchiedenes Inſtitut, die neue Rollation ber Cefzen- 
denten überhaupt entftanden iſt. Hierher gehören: 

1) Die Verordnung von Leo in J. 17. C. bh. & Zunächſt wird bier 
beftimmt, daß, wie bisher weiblide Defyendenten die dos, fo jest aud marnlicde 
Defzendenten die donatio propter nuptias fonferiven follten, wad fid denn 
aud al eine gang natiirlide Anwendung auf ein völlig analoges Rechtsverhältniß 
herausſtellt. Außerdem aber verorbnet Leo, daß dtefe Roflation ber dos und 
donatio propter nuptias bei der Beerbung eines jeden Afsendenten, ohne alle 
Rückſicht auf vdterlide Gewalt, vorkommen folle, wenn nur gerade der 
gu beerbende Aſzendent die fraglidhe dos oder donatio propter nuptias 
fonftituirt babe. ierdurd ging nun augenſcheinlich Leo weſentlich vow der 
friiberen Rollationspringipien ab; denn nicht die juriftifdhe Verſchiedenheit der 
Kinder in Betreff ber Crwerbfihigkeit fann Hiernad mehr der Grund der Kollation 
fein, fonbdern der Raifer firedte nad faltifder Gleichheit — es foll bei der 
Suteftaterbfolge ein Deſzendent nicht leicht mehr aus bem aAlterlichen Vermögen 
erhalten, als ein andrer —, aber freilid&) war bas Mittel, welded er auwendete, 
widht befonder3 zweckmäßig, denn ein Rind mußte jeat feine dos ober donatio 
propter nuptias ben übrigen Geſchwiſtern fonjeriret, während diefe vielleicht 
viel betridtlidere Schenkungen ausſchließlich bebielten. Bgl. bef. Grande a. 
a. O. S. 198 fog. und Fein cit. S. 199 fgg. — Weber die Schlußworte der 
1. 17. cit., wo Zeo ber collatio dotis bie collatio bonorum von Seiten des 
emancipatus entgegenjegt, ift {dion in dem vorigen Sen die Rede geivefer. 

2) Die Verordnung Juſtinian's in 1. 20. €. h. t. Seit der neuen 
Geftalt, welche Leo ber Kollation gegeben hatte, mufte ber Gedanke nabhe liegen, 
daß man von der Rollation auf die Einrechnung in den Pflichttheil, und um: 
gelehrt, ſchließen dürfe, und bag mam wirklich zu ſolchem Schluße fic) berechtigt 
hielt, beweiſt nicht nur 1. 29. C. de inoff. test. (3, 28), ſondern es geht dies 
aud aus unſrer J. 20. cit. hervor. Dieſe beginnt nämlich mit dem Sage, daß 
ungeachtet ded Zweifels Einiger, allerdings Alles konferirt werden miifje, was 
auch in den Pflichttheil einzurechnen ſei, und alſo namentlich auch die vom Erb⸗ 
laſſer angeſchaffte Militia, ſoweit zur Todeszeit des Erblaſſers der Deſzendent 
daraus nod) bereichert fet (vgl. aud J. 12. C. comm. utriusque judicii 8, 38). 
Der umgekehrte Schluß ſoll aber nicht zuläſſig ſein; was um ſo nöthiger zu 
bemerken war, ba Juſtinian gerade in dieſem Geſetze die Bahl der gu kon⸗ 
ferirenden Objekte nod) weiter vermehrt bat. Er verordbnet nämlich, um die 
vorher angebdeutete, aud ber Leonifden Verordnung hervorgehende Untilligfeit 
möglichſt gu befeitigen, in §. 1. ber 1. 20. cit, bag, wenn Giner der Deſzendenten 
eine dos ober donatio propter nuptias, aber feine andenveite Schenkung, ein 
andrer Deſzendent aber wingefehrt feine dos ober donatio propter nuptias, web! 
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aber anberweite Sdenfungen von dem Afzendenten erhalten Habe, fo foll diefe 
simplex donatio ebenfalls fonferirt werden. Am Eahluffe wird denn aud noch 
auf ben fic) freilich fdyor vor felbft verftehenden Gag hingedeutet, daß eine folde 
Edenfung aud) dann gu fonferiven fei, wenn der Erblaſſer die Verpflictung 
baju fogleid bei Vornahme der Schenkung aufgelegt habe. Vgl. Frande a. a. 
O. S. 202 fgg., Fein S. 207 fgg. 

3) Hieran ſchließt fic) denn endlid nod die Verordnung Juftinian’s 
in Nov. 18. ¢. 6. an. Wid dabin war von Rollation ſchlechthin mur darn die 
Rede, wenn der Deſzendent entweder contra tabulas ober ab intestato zur 
Grbfolge fam. Duftinian dehute diefelbe aber Hier aud auf teftamentarifade 
Succeffion aus, wen nicht der Erblaſſer ausdriidlid) bas Gegentheil beftimmte. 
Sn allent Uebrigen aber fol eS gang beim alten Rechte bleiben. Bgl. Grande 
a. a. O. ©. 242 fgg., Fein cit. S. 371 fgg. 

Anum. 2. In Betreff ber Gubjette kommen bei ber neuen Kollation 
fofgende wefentlide Sage in Betracht. 

I, Rollationspflidtig find nur: 

1) Defgendenten. Die ſchon vow manden Aelteren vertheidigte Meinung 
von Unterholzner,.diss. cit. p. 67, daß nad 1. 20. C. h. t. alle Pflichttheils⸗ 
berechtigten, alfo namentlid) auch Aſzendenten und Gefdrwifter fonferiren müßten, 
bedarf feiner befonbdren Widerlegung, denn ganz augenſcheinlich hat ber Raifer 
in ber J. 20. cit. nur in objeftiver Begiehung die Kollation mit der Einrech⸗ 
nung in die legitima in Paraflele bringen wollen, ohne and nur entfernt 
daran zu denken, die Rollationspflidt aud) fubjeftiv auszudehnen; vgl. aud 
Nov. 97. ¢.6, THhibaut im giv. Arh. V. S. 330 fog., Fein a. a. O. S. 267 fgg. 

2) Es find aber nur diejenigen Deſzendenten gur Kollation verpflichtet, 
welche aud) wirklich Crben werden, fo dap aman alfo durch Ausſchlagung der 
Erbſchaft aller Kollationspflicht felbft dann entgeben faun, wenn man mebr yu 
konferiren Hitte, als ber gu erwartende Erbtheil betrüge. Selbſt der suns, 
welder abftinirt, und gewiß aud der extraneus, welder ſich gegen den Erbſchafts⸗ 
antritt in integrum reftituiren läßt, werden badurd ber RKollationspflidt über— 
boben, 1. 8. 9. de dot. collat. 

3) Bor der Nov. 18. c. 6. genügten bie beiden eben angegebenen Mert: 
males ſeitdem mug aber nod) das britte Hingugefiigt werden: nur diejenigen 
Deſzeundenten find follationspflictig, welche entweder ab intestato zur Erbjolge 
fonunen, ober gwar aud einem Teftamente fuccediven, aber ohne dies Teſta⸗ 
ment die nächſten Suteftaterben gewefen fein witrdben. Zwar wird diefe 
letztre Beſchränkung von Fein S. 374 fgg., weldem aud Pfordten S. 889. 
beitritt, in Abrede geftellt, und die Kollationspflicht für jeden ex testamento 
ſugcedirenden Deſzendenten vertheidigt, aber m. E. ohne Grund, indent Suftinian 
wiederbolt in Nov. cit. dad frühere Kollationsrecht in ſeinem vollen Um— 
fange beftitigt (,secundum quod olim dispositum est‘ — ,omnjbus, quae 
prius de collationibus a nobis dicta sunt, in sua virtute manentibus‘), 
und nur bie eingige Erweiterung zugefügt bat, baf von nun an Rollation aud 
bei tejtamentar. Erbfolge Statt finden folle; gewiß mit Met hat fic) daber 
auch ftets die herrſchende Lehre fiir die obige Beſchränkung ausgeſprochen; vgl. 
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bie bei Fein a. a, O. Not. 3. zahlreich Wngelf. und f. aud) Arndts cit. 
G. 832, Sintenis III. §. 189. Not. 7, Bring, Lehrb. S. 725 fg., Keller 
a. a. O. S. 323, Bering, Erbr. S. 656, Tewes, Syft. MW. S. 149 fg. 

4) Nad) Nov. 18. cit. wirft ſich auch moc die Frage auf, ob ein Deſzen⸗ 
bent aud) dann gur Rollation verpflidjtet fei, wenn ec von feinem Parens gum 
heres ex re ceria eingeſetzt fei? Während ſich 3. B. Fein G. 377 fg. da⸗ 
gegen erklärt, vertheibigt Neuner, her. inst. ex re certa ©. 461 fgg. die 
bejahende Meinung, und man mug ihr in Folge ber früher entwidelten Prine 
zipien fiber foldje Erbeinfesungen (ſ. oben §. 449. Anm. 2), fofern nicht in 
einem foufreten Galle mit Siderheit auf einen anderweiten Willen des Erblaſſers 
geſchloſſen werden kann, was gerade bei diejer Art der Crbeinfegung häufig der 
Hall fein wird, beiſtimmen. 

5) O6 aud) liberi naturales gu konferiren verplichet ſeien, iſt in den 
Geſetzen nirgends berührt, und in der Doktrin noch h. z. T. ſtreitig; meiner 
Anſicht nach muß die Frage verneint werden, theils weil “tie Geſetze folde 
naturales nirgends dazu verpflicten, und jede Kollationsyflidt ein singulare 
ift, welches befondre geſetzliche Vorſchriften vorausfest, theils und befonders, weil 
bie Ybec, auf weldje die gange nenere Rollation bafirt ijt, bet den liberi natu- 
rales augenſcheinlich nidt eintritt, Pfitzer §. 76, Rophirt, Einleit. ©. 434, 
Fein S. 266 fg. 

6) Lap and die Erben folcher kollationspflichtigen Perfonen fonferiren 
müſſen, verfteht fid) gang von felbjt, 1. 14. C. h. t., und eben fo ift ed keinem 
begründeten Brweifel unterworfen, daß die Kollationspflicdt aud) auf die Trans: 
miffare iibergeht, ſ. aud) Fein S. 867 fg. S. 391 fy. Arffallend unrichtig 
ijt aber bie Behauptung, die ſich 3. B. bei Pfitzer §. 100. findet, daß eben died 
auc) bet denjenigen angenommen tverden müſſe, welche durch Anwachſungsrecht 
in die Portion eines Kollationspflichtigen eintreten, denn die dafür angeführte 
1, un. §. 4. C. de caduc. toll. (6, 51) ſpricht nur von dem Uebergang ſolcher 
Laſten, welche ber Leftator auf eine Erbportion gelegt hat, und die dann gleid= 
fam svie eit accessorium mit dieſer Portion auf andre Erben übergehen follen, 
eine Beſtimmung, weldhe natürlich keinen Schluß auf die aus rein fubjeftiven 
Vorausſetzungen Hervorgehende, und mit der Portion gar nist gufammen- 
hängende Kollationspflicht zuläßt, Roßhirt a. a. O. S. 437, Fein G. 369 fg. 
Cag auf Subftituten die Kollationspflicht nicht übergeht, erkennt Pfiger 
§. 101. felbft an; f. aud) Fein S. 390 fy. 

Wenn eB nun in Gemäßheit diejer Grundſätze nicht zweifelhaſt fein kann, 
daß aud) Deſzendenten entfernterer Grade zur Kollation verpflichtet ſind, wenn 
die Mittelsperſon hinweggefallen iſt, ſo iſt es dod äußerſt beſtritten, was von 
ihnen zu konferiren iſt, und zwar fragt es ſich 

a) ob und inwiefern ſie auch dasjenige zu konferiren verpflichtet ſind, 
was ify praedefunctus parens hätte konferiren müſſen? Während nämlich 
ſehr Viele eine unbedingte Verbindlichkeit hierzn annehmen, einerlei, ob die Enkel 
ihren parens pracdefunctus beerbt haben, ober nicht, vgl. z. B. außer vielen 
Aelteren noch Pfiter F. 85. 93. und die dort Mot. c. Angeff, Thibaut, Suft, 
§. 883. und in Braun's Erörtr. S. 674, Schweppe F. 863, v. Wening 
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Bud V. §. 180, ArndtB a. a. O. S. 843 fg., glauben Andre, bag bic Enkel 
nur dann zur Kollation folder Gegenſtände verpflidtet ſeien, wenn fie wirflid 
die Mittelsperſon beerbt Hitter, und dadurch jene conferenda in ihre Hand 
gefommen feien, vol. 3. B. Mühlenbruch, Lehrb. §. 719. Mot. 14, Pudta, 
Lehrb. §. 512. not. e, Geuffert, Lehrb. §. 587, Balett, Lehrb. §. 1079. und 
die bort in Not. 90. Angeff, Frande a. a. O. S. 203 fag. Not. 45, Göſchen, 
Vorleſ. B. IU. Abth. 2. S. 476, Roßhirt, teftam. Erbr. I. S. 218, Fein 
6. 352 fag., Pfordten a. a O. S. 888, GSintenis a. a. O. Not. 19, 
Tewes S. 148. u. A. m. (vgl. aud Seuffert's Ard. X. 187, XI. 163). 
Dieſe legtre Anſicht halte ich fiir bie ricdtige, und entfdeidend dafür möchte 
ſchon der befannte, und aud von Juftinian in L 20. C. h. t. wieder hervor⸗ 
gebobene Orundfag fein, dab die Kollationspflidt fid) nur auf ſolche Saden 
erftrede, die den Kollationspflichtigen nod) wirklich bereidern. Die geqnerijdye 
Meinung wird bagegen hauptſächlich nur durch bie ganz verwerflidhe Annahine 
eines Neprifentationsredhts bei der Crbfolge der Enkel begriinbdet (ſ. dagegen 
eben §. 414. Aunt), und außerdem nod durd Berufung auf J. 19. C. h. t. 
mud Nov. 118. c. 1. Bei dem erſtren Gefese ift aber fider vorauszuſetzen, daß 
die Enkel ihren parens beerbt haben, wie ſchon daraus hervorgeht, daß ſich die 
1. 19. cit. al3 eine Wiederholung und resp. ErlAuterung einer friiheren Arkadiſchen 
Konſtitution ankündigt, diefe aber, nämlich bie 1. 5. C. Th. de legit. hered. 
(5, 1), unleugbar, wie ihre Endworte beweifen, vor jener Vorausſetzung ausgeht. 
Nod unbeweiſender ift die Nov. 118. c. 1; denn, wenn da vorgeſchrieben ift, 
daß die Enkel nidt mehr aus dem großväterlichen Nachlaß erhalten follen, als 
ibt praedefunctus parens erhalten haben würde, fo fann daraus dod gewiß 
nicht gefolyert werden, daß fie aud) verbunden fein follten, eben fo, wie diefer, 
durch cine Aufiwendurng aus eigenen Vermögen den großväterlichen Nachlaß zu 
vermehren. — Wenn jetzt Brinz, Lehrb. GS. 727 fgg. durch eine hiſtoriſche 
Unterſuchung yu dem Reſultate kommt, daß im neueſten römiſchen Rechte ine 
Geiſte der Nov. 118. die Enkel gar nicht mehr zu konferiren hätten, was ihr 
praedefunctus parens bitte konferiren miifjen: fo ijt ſeine Argumentation dod) 
nicht ũberzeugend genug, um die gegentheilige i der Theorie wie in der Praris 
jeſtgewurzelte Anſicht gu erſchüttern. 

b) Eine zweite beſtrittene Frage iſt die, ob Enkel ba, was fie ſelbſt 
vor bem Erblaſſer erhalten haben, allgemein, oder ob fie died mur dann zu 
feuferiren Haben, wenn fie es nad) bem Tobe ihres Barend erhalten haben? 
Für bie letztre Anſicht kann gwar ber ſcheinbare Grund angefiihrt werden, daß 
ber Gnfel vor dem Lode feines Parens im Verhältniß gu feinem Grogvater 
gleichſam nod) extraneus fei, wibrend bod nad) ber, ber neuen Kollationspflicht 
au Grunde liegenden Idee die Hingabe von conferenda gewifjer Maaßen cine 
Antizipation des Erbrechts involvire, und alfo zur Begründung der Kollations- 
pflicht es durchaus ndthig fei, dag ber Empfänger im Augenblicde ber Hingabe 
in unmittelbaren Erbrechtsverhältniſſen gu dem Geber fiebe, vgl. auch Pfitzer 
§. 46 fgg., Thibaut in Braun's Erörtr. S.674, Roßhirt, Einleit. ©. 435 fra, 
Sintenis aa. O. Not 20. u. A. m. Aber es LABt ſich micht nur gegen eine 
jolche, ber Kollationopflicht zu Grunde gelegte Soce nod gar Manches einwenden, 
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ſondern es ift and, felbft wenn wir diefe Xdee annehment, die daraus gezogene 
Folgerung keineswegs nothwendig. Cin Hinblid auf die lex Junia Velleja 
und die ſpätere Doftrin (ſ. ober S. 227 fgg.) läßt nämlich leicht erfennen, wie 
wenig ein mittelbarer Deſzendent aud) nod bet Lebzeiten ſeines Parens als 
extraneus im Verhältniß gu feinem Großvater angeſehen, wie ſehr vielmehr die 
,nullo novo facto, sed ordine quodam naturali‘* begriinbete Möglichkeit bes 
Nachrückens ſchon zum voraus beriidfidtigt wurde. Dies Fann deun aud rect 
gut auf unfren Fall angewenbdet werden, und wir find dazu um fo mebr ver= 
anlaßt, da in dem Haupigejege, nimlid in 1.17. C. h. t, feine Spur jener 
Unterfheidbung vorfommt, fondern gang allgemein Enkeln und Enkelinnen die 
Pflicht auferlegt wird, die vow den Großeltern empfangene donatio propter 
nuptias oder dos ju konferiren; vol. aud Arndts S. 844, Fein S. 362 fgg. 

An diefe legtre Erörteruug knüpft ſich von felbft bie Frage aw, ob denn 
aud aboptirte oder Legitimirte Kinder dasjenige gu fonferiren haben, was 
ihnen ber Erblaſſer vor der Adoption oder Legitimation gugewandt hatte? Diefe 
rage verneine id), eben weil ber Empfäuger vor jener Zeit wirklich ein voll: 
ftinbdiger extraneus war, und er mur erft durd ein ganz neues Faktum in 
Deſzendenten-Verhältniß getreten ijt, fo daß alfo auch hierbei die Grundſätze über 
exheredatio analog zur Anwendung kommen (S. 228). -— 

II, Gerade dieſelben Perſonen, welche zur Kollation verpflichtet find, find 
auch berechtigt, Kollation zu verlangen, und gerade nur ihnen kommt auch eine 
geſchehene Kollation gu Gute. Hierbei kommen aber nod folgende Punkte in 
Betracht: 

1) Wir haben ſowohl bei der alten collatio bonorum, als auch bei der 
dotis collatio den Grundſatz gefunden, daß nur denjenigen kouferirt wird, deren 
Grbquote durd das Bufammentreffer mit dem Rollationspflidtigen geſchmälert 
wird, fo bag alfo 3. B. bie Enkelin, welche zuſammen mit einem Brirder und 
einem Oheime ihren Gropvater beerbt, blos ihrem Bruder, nicht aud) dem 
Obheime die dos gu fonferiren braudt. Sehr allgemein Halt man dieſen Sag 
im neuen Rechte für aufgehoben, indem man fich theif auf 1.19. C. h. t. 
beruft, theils das veränderte Prinzip bec neuen Rollation dafür anfiihrt, vgl. 
z. B. Pfitzer §. 35. und 92. und bie ba in Not. b. Angeff, Mühlenbruch 
§. 790. bet Note 9, Balett §. 1078. a. E., Göſchen, Borlef. Bd. III. Abth. 2. 
G. 473 fgg, Roßhirt, teftam. Erbr. I. G. 218. Not. 1, Arndts cit. 
S. 835 fgg, Fein a. a. O. ©. 277 fog., Reller a. a. O. S. 323, Bering 
6. 657, Tewes S. 151. u. W. m. DaK eine foufequente nene Gefesgebung, 
bie fic) biefer Pringipinderung klar bewußt geworden, jenen bei der alten collatio 
geltenden Sats hatte abfdaffen follen, raéume id) ein. Oa aber die Veränderungen 
in der RKollationslehre nur allmalig und imuner fo gefdaben, daß die Neuerungen 
möglichſt an die alte collatio angejdlofjen rourden, fo reicht meines Erachtens 
bad veränderte Pringip allein nicht aus, um daraus die Aufhebung eines im 
fritheren Redjte feft begriindeten Gages abguleiten. Aus der 1.19. C. cit. kann 
aber eine folde Aufhebung ebenfalls nicht gefolgert werden, denn dort ift blos 
von bderjenigen Rollation ber dos ober donatio propter nuptias bie Rede, 
welde ben Enkeln als Erben ibres pracdefunctus parens obliegt und webei 
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alfo natũrlich der Enkel ſtamm als follationspflidtig erfdeint; ein Fall, welder 
wefentlid von dem andren verfdieden ift, wo einer Enkelin unmittelbar von 
dem zu beerbenden Grofrater eine dos fonftituirt ift; vgl. aud Puffendors, 
tom. Il. obs. 118. §. 6, Mayer, Erbr. J. §- 125. Not. 5. 6, Sintenis UL 
§. 189. Not. 17, Bring, Lehrb. S. 727. Gilt aber hiernadh nod fortwährend 
ber Satz des alten Rechts, daß nur denjenigen die Kollation gu Gute fomme, 
beren Erbrecht durch ben Konferenten beſchränkt wird, fo verfteht es ſich, daß um 
fo mehr noch der andre Satz des alten Rechts gilt, daß bie Kollation dann ganz 
wegfällt, wenn der an ſich Kollationspflichtige durch ſeinen Zutritt zu der Erb⸗ 
ſchaft ben ũbrigen Deſzendenten ſogar nützt. 

2) Nach dem oben Geſagten leuchtet von ſelbſt ein, daß dann, wenn neben 
Kollationsberechtigten noch Andre ſuccediren, z. B. eine arme Wittwe, oder ein⸗ 
geſetzte extranei, dieſen die geſchehene Kollation nicht zu Gute kommt. Ueber 
bie Art und Weife aber, wie in ſolchem Falle das conferendum unter bie Berech⸗ 
tigten vertheilt wird, enthalten die Geſetze keine ſpeziellen Beſtimmungen, und 
namentlich berithrt die Nov. 18. dieſen Fall nicht. Dod kommt ein ähnlicher 
all bei ber collatio emancipati vor, wenn nämlich mebrere emancipati mit 
suis foufurrirten, indem ja die erfteren unter einander aud nicht follations- 
pilidtiy waren; und ba mun die römiſchen Juriften fiir diefen Fall das Pringip 
bejelgen, dag die conferenda zwiſchen den Kollations-Pflichtigen und Berechtigten 
jo gu vertbetlen feien, wie wenn fie bie eingigen Erben waren, vgl. oben 
6. 379 fg. Mr. 4: fo müſſen wir gewif dieſen Grundfag aud fir die nene 
Kollation ber Gefzendenten unter einander fefthalter, und wenn alfo 3. B. bie 
botirte Toditer auf 4, der Sohn auf g, ein Ertraneus auf § yu Erben eingefept 
ſind, fo fallen vow der zu fonferirenden dos g am die Todter, und z an den 
Cobu, vgl. aud Arndt S. 836 fg., Feiw GS. 281 fgg. GS. 380 fy. Dod 
jehlt es aud nidt an Diffentienter, und namentlich halten Manche es fitr 
natũrlicher, daß ber Antheil be3 conferendum, ivelder auf die extranei fallen 
witrde, bei dem Kellations-Pflidtigen guriidbleiben miiffe, wornad dann bas 
vorige Veifpiel dahin zu entfcdheidben wire, bag der Sohn nur 1 der dos anz 
ſprechen dürfte, und J derfelben bei ber Todjter zurückblieben, vgl. 3. B. Pfitzer 
§. 263, Göſchen, Borlef. Bd. Il. Abth. 2. S. 482 fg., Keller a. a. O. 
6. 323, Bering S. 658, Tewes G. 151 fg. 

Anm. 8. Wenn man frilher fehr gewöhnlich bie Regel anfitellte, daß 
ein Deſzendent Alles, wads er von bent zu beerbenden Aſzendenten bei deſſen 
Lebzeiten als frete Gabe erhalten habe, konferiren miijfe, eine Regel, die man 
bann wieder durch zablreide Musnahmen limitirte, vgl. die Nachweifunger bei 
Fein 6. 250 fag., fo erkennt man jest gang allqemein, beſonders nad dem 
Vorgang von Frande in der angef. Ahh. die abfolute Unrichtigkeit einer folder 
Regel an. Aus dem in Anm. 1. Gefagten geht denn aud) mit Beſtimmtheit 
hervor, daß vielmebr bie Zahl der Rollationsobjefte cine gefeplich genau begrenzte 
ift, indem nur dadsjenige fonferirt gu werden braudt, wad aud in den Pflidht: 
theil eingerechnet werden müßte, und andre Sdhenfungen nur unter den ebenfalls 
fhon in Anm. 1. angedeuteten Beſchränkungen; vgl. außer Franude a. a. O. 
3. B. nod) Hunger, Erbr. §. 158. a. E. S. 518, Roßhirt, Cinleit! S.425 ig. 
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S. 438 fyg., Mayer, Erbr. 1. §. 126. 127, Arndts a. a. O. S. 837 fgg., 
Fein a. a. O. S. 199 fgg. und die Lehr= und Handhb. von Thibant §. 884, 
BWening §. 512, Schweppe §. 864, Valett §. 1080, Seuffert §. 588, 
Mühlenbruch §. 720, Puchta §. 513, Göſchen § 969, Sintenis §. 189. 
Wie man aber den Ausdruck der J. 20. C. b. t., bap Wes, was in den Pflicht⸗ 
theil eingerechnet werden milffe, aud) gu konferiren fei, dabin bat mißverſtehen 
Fdunen, dab aud Vermächtniſſe fonferirt werden müßten (vgl. 3. B. v. 
Wening in ben vow ihm felbft beforgten Ausgaben Bud) V. §& 183. Not. d, 
Balett §. 1080. geg. E.), ift freilich unbegreiflich, denn unmöglich fant dod 
der Erblaſſer, welder durch lepten Willen bem Defzendenten ein Vermächtniß 
angfegt, ber Meinung fei, daß das fo Ausgeſetzte wieder in die Erbmaſſe ein- 
aeworfen werden folle! Mit Recht hat fid) daber von ber Goffe an die gemeine 
Meinung ftets dahin ausgeſprochen, daß jene Aeußerung Juftinian’s durchaus 
nur auf Zuwendungen unter Lebenden bezogen werden dürfe, vgl. auch J. 10. 
16. C. h. t.; vgl. Fein S. 236 fgg. und die dort zahlreich Angeff. Wie 
donationes mortis causa in dieſer Rückſicht zu behaudeln ſeien, ob als Bers 
mächtniſſe oder als donationes simplices, hängt von Entſcheidung der Streit⸗ 
frage ab, welche Natur man überhaupt einer ſolchen Schenkung im neneſten 
Rechte beilegen müſſe, worüber amr geeigneten Orte nähere Erörterungen nit: 
zutheilen ſind; vgl. unten §. 561 fgg. M. E. müſſen dieſelben im Sinne der 
], 20. C. h. t. gu den donationes simplices gezaͤhlt, und alſo eine relative 
dollationspflicht dabei angenommen werden, und gewiß muß daſſelbe auch bei 
ſolchen Schenkungen angenommen werden, welche ein Hausſohn von ſeinem 
Hausvater erhalten hat, und welche durch den Tod des Letztren konvaleſziren; 
vgl. aud) Roßhirt, Einl. S. 442 fgg., Arudts cit. S. 839, Fein S. 226 fog. — 
Wenn übrigens auch noch manche Neueren außer den geſetzlich fixirten Kollations⸗ 
Objekten bod) nod eine Kollationspflicht in Betreff des ſ. g. subsidium paternum 
annehmen, d. h. deſſen, was der Erblaſſer einem Deſzendenten zur Einrichtung 
einer neuen Wirthſchaft hingegeben hat, und ſich dafür auf eine „wohlbegründete 
Praxis“ berufen, vgl. z. B. Puchta §. 513. Mot. b, Seuffert 8. 588, Arudts 
a a. O. S. 839 fy. und Lehrb. §. 529, Sintenis a. a. O. Not. 24, Bring, 
Lehrb. S. 725. u. A. m.: jo läßt fic) dagegen nicht obne guten Grund das 
Bedenken erheben, daß diefe allerdings ſehr allgemein befolgte Praris in dem 
subsidium paternum nidt ſowohl ein Rollations-Objeft anerfennt, al3 vielmebr 
dabei von dem Geſichtspunkte eines ſtillſchweigenden Darlehns augeht, und 
daher auch im Falle der Abſtinenz oder Repudiation eine Einwerfung in die 
elterliche Erbſchaft verlangt; vgl. Fein a. a. O. S. 259 fg. Ueberdies kann in 
Wahrheit die neuere Praxis gar nicht mehr als eine völlig konſtante angeſehen 
werden, vgl. die mehrfach von einander abweichenden Entſcheidungen in Seuffert's 
Arch. III. 349, IV. 136, VII. 206, VIII. 276, IX. 190, X. 67, XIV. 151. 
Anm. 4. Wenn der Kollationspflichtige die Erbſchaft angetreten hat, und 
die conferenda betragen mehr, als ihm aus der Erbſchaft zu hoffen iſt, ſo iſt 
im Allgemeinen ſoviel gewiß, daß dies ihm an ſeiner Kollationspflicht nichts 
mindern kann. Ob ſich dies aber anders verhalte, wenn er cum beneficio in- 
ventarii angetreten habe, iſt beſtritten. Viele, vgl. z. B. Pfitzer F. 83. und 
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tie bort Not. a. Ritt., Thibaut in Braun's Erörtr. S. 676, Puta 
§. 512. Not. c. u. A. m. leugnen es, weil Buftinian in 1. 22. C. de jure 
delib. nur vorſchreibe, daß die Schulden in foldem Falle nidt ex propriis 
gu besablen fete, und davon könne nod Fein Schluß auf die gar ſehr davon 
verſchiedenen conferenda gemacht werden, um fo weniger, da jura singuiaria 
fiberbaupt nicht auggedehut werden dürſten. Gewiß aber muß man fid fiir dad 
Gegentheil erklären, denn nit nur, daß der Grimms der Juftinianifden Ron- 
ſtitution fid) anf Rollation fo gut, wie auf Schulden besieht, fo find aud) die 
Morte des Kaiſers gang allgemein; denn ber Kaiſer fagt ba, derjenige welcher 
you dem beneficium inventarii Gebraud made, folle sine omni damno 
discedere, sine omni damno conservari, und nur ein Chikaueur könne jetzt 
ned vor dem alten jus deliberandi Gebraud) maden wollen, welches eigentlich 
burch feine Verordnung gang überflüſſig geworben fet. Alles dieſes würde augens 
ſcheinlich nist’ paffer, wenn ber Ynventarifirende durch die Mollation zu 
yofitivem Nachtheil kommen könnte, zu einem Nachtheil, welcher durch Ausſchlagung 
der Erbſchaft vermieden worden twire, Bal. aud) Fein 6.535 fgg., Gintents Ul. 
6. 551. Not. 33. u. A. m. 


C) Berduperung dev Erbſchaft. §. 517. 


Dig. XVIII. 4, Cod. IV. 39. de hereditate vel actione 
vendita. Bescke, de alienatione hered. ad explan. 1. 2. C. de 
her. v. act. vend. Hal. 1774, Glid XVI. ©. 309 fgg., Göoſchen, 
Vorleſungen Bo. III. Abth. 2. S. 429 fgg., Arndts im Rechtslex. 
IV. ©. 24 fgg., Gintenid III. §. 206, Keller, Grundriß gu 
Inſtit. und Wntiquit. ©. 325 fgg., Tewes, Syſt. Il. §. 81. 
(Ueber eine eingelue Frage hierbei vgl. oben S. 315 fgg.). 

1) Ulpian. 1. 2. pr. h. t.: Venditor hercditatis satisdare 
de evictione non debet, quum id inter ementem ct vendentein 
agatur, ut neque amplius, neque minus juris emtor habeat, 
quam apud heredem futurum esset, plane de facto suo venditor 
satisdare cogendus est. 

2) Antonin. 1. 2. C. h. t.: Ratio juris postulat, ut credito- 
ribus hereditariis et legatariis seu fideicommissariis te convenire 
volentibus tu respondeas, et cum co, cui hereditatem venum- 
dedisti, tu experiaris suo ordine. Nam ut satis tibi dcetur sero 
desideras , quoniam eo tempore, quo venum dabatur hcereditas, 
hoc non est comprehensum. Quamvis cnim ea lege cmerit, ut 
creditoribus hereditariis satisfaciat, excipere tamcn actioncs 
hereditarias invitus cogi non potest. — Bol. jedod) Serer. et 
Antonin. 1. 2. C. de pactis (2, 3): Post venditionem hereditatis 
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a te factam si creditores contra emtores actiones suas movisse 
probare poteris, eosque eas spontanea voluntate suscepisse, 
exceptione taciti pacti non inutiliter defendcris, und ferner idem 
]. 1. C. h. t.: Aes alienum hereditate nomine fisci vendita, ad 
onus emtoris bonorum pertinere, nec fiscum creditoribus here- 
ditariis respondere, certum et absolutum est. womit nod 1. 41. 
de jure fisci (49, 14) zu werbinben iff. Ueber bad Berhaltnif 
diefer letztren Stellen gu J. 2. 3. C. de quadr. praescript. (7, 37) 
und §. ult. J. de usuc. (2, 6), vgl. Kämmerer in Gießer Zeitſchr. 
XI. Abh. 14. umd be}. Arndts ebendaſ. XIX. 1. 

8) Alexander 1. 5. C. h. t.: Emtor hereditatis actionibus 
mandatis eo jure uti debet, quo is, cujus persona fungitur, 
quamvis utiles etiam adversus debitores hereditarios actiones 
emtori tribui placuit. Bgl. 1. 16. pr. de pact. (2, 14). 


III. Lom Berlufte einer erworbenen Erbſchaft. §. 518. 


Sicbentes Kapitel. 
Von Vermachtniffer und SchenFungen Todes halber. 


Inst. II. 20. de legatis; Dig. XXX—XXXII. de legatis et 
fideicommissis ; Cod. VI. 37. de legatis, VI. 42. de fideicommissis, 
VI. 43. communia de legatis et fideicommissis, et de in rem 
missione tollenda. — Donell., comm. jur. civ. lib. VIII. (edid. 
Bucher Vol. IV. p. 325 sqq. Vol. V. p. 1 sqq.), Weftphal, 
hermenentifd-fyftem. Darftelung ber Rechte von Vermächtniſſen 
und Fideikommiſſen 2 Bde. Leipz. 1791, RoKhirt, die Lehre von 
ben Vermächtniſſen nad rim. Rechte. 2 Theile. Heidelberg 1835, 
Arndt in Weiffe’s Rechtslex. VI. GS. 279 fag., Mayer, die 
Lehre von den Legaten und Fideifommijfen. Abth. I. Tüb. 1854, 
Bering, Crbr. Kap. 21. S. 668 fgg., Cewes, Syft. II. §. 82 fag. 
S. 218 fgg. Bgl. aud Lohr, Brudftiide aus der Lehre von den 
Legaten und Kideifommiffen; in fein. Magaz. LV. Mr. 6, Marezoll, 
gu ber Lehre von den Vermadtniffen; in der Gießer Zeitſchr. IX. 
Mr. 4. und 9. 


Abſchuitt I. 
Allgemeine Grundfage fiber Vermadtniffe. 





I. Hiſtoriſche Cinleitung. §. 519. 


Gai. II. 191 sqq.; Ulp. XXIV. XXV; Paul. R. S. III. 6. 
TV. 1. — Frane. Ramos del Manzano, praelectt. ad Dig. de . 
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legatis, pars prima (in Meerm. thes. VII. p. 270 sqq.), Giphan., 
explanat. diffic. leg. Cod. ad 1. 2. C. comm. de leg. et fideic. 
(p. 176 sqq.), Dfartin, lanx satura discriminum inter legator. 
fidcicommissorumque specics quasd. obtinent. Goett. 1787, 
v. Löhr aa. O. S. 78 fgg., van de Wynpersse, diss. jurid. 
ad loc. jur. Rom., qui est de fideicommissis, sive de fideicom- 
missor. Romanor. historia. Lugd. Bat. 1822, bef. cap. IV. 
p. 143 sqq., Felsecker, de exaequatione legator. et fidcicom- 
missor. Bamb. 1827. §. 6 sqq., Roßhirt a. a. O. S. 92 fgg, 
Marezoll a. a. O. S. 63 fag., Mayer a. a. O. § 1-10, 
Köppen, Syſt. S. 74 fgg, Schirmer, Handb. J. §. 8. S. 106 fgg., 
Nol. aud) Laffalle, vom. Erbr. S. 171 fgg. 


Justinian. 1. 2. C. comm. de leg. et fideicomm.: Omne 
verbum, significans testatoris legitimum sensum legare vel fidei- 
committcre volentis, utile atque validum est, sive directis verbis, 
quale est jubeo forte, sive precariis utatur testator, quale est 
rogo, volo, mando, fideicommitto, sive juramentum interposucrit, 
quum ct hoc nobis audientibus ventilatum est, testatore quidem 
dicente: é¢rogx@, partibus autem hujusmodi verbum huc atque 
illuc lacerantibus. Sit igitur, secundum quod diximus, ex omni 
parte verborum non inefficax voluntas secundum verba legantis 
vel fideicommittentis, et omnia, quac naturaliter insunt legatis, 
et fideicommissis inhaerere intelligantur, et contra quidquid 
fideicommittitur, hoc intelligatur esse legatum, et si quid tale 
est, quod non habet naturam legatorum, hoc ei ex fideicommissis 
accomodetur, et sit omnibus perfectus eventus, et ex omnibus 
nascantur in rem actiones, ex omnibus hypothecariae, ex omnibus 
personales. Ubi autem aliquid contrarjum in legatis et fidei- 
commissis eveniet, hoc fideicommisso quasi humaniori aggregetur, 
et secundum ejus dirimatur naturam. Et nemo moriens putet 
legitimam voluntatem reprobari, sed nostro semper utetur ad- 
jutorio, et quemadmodum viventibus providimus, ita et morien- 
tibus prospiciatur, ct si specialiter legati tantum faciat testator 
mentionem, hoc et legatum ct fideicommissum intelligatur, et 
si fidei heredis vel legatarii aliquid committatur, hoc et Ilegatum 
intelligatur. Nos enim non verbis sed ipsis rebus leges imponimus 
(531). — Vgl. §. 3. J. de legat.: Quum antiquitatem invenimus 
legata quidem stricte concludentem, fideicommissis autem, quae ex 
_ voluntate magis descendebant defunctorum, pinguiorem naturam 
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indulgentem, necessarium esse duximus, omnia legata fideicom- 
missis exaequare, ut nulla sit inter ea differentia; sed quod deest 
legatis, hoc repleatur ex natura fideicommissorum, et si quid 
amplius estin legatis, per hoc crescat fideicommissorum natura. — 
Ulpianus (?!) 1. 1. de legat. I.: Per omnia exaequata sunt 
legata fideicommissis. -- Ueber diefe exaequatio legatorum et 
fideicommissorum (ſ. aud) nod) 1. 1. C. comm. de legat. et fideic.) 
vgl. Cuz., recitt. solenn. in Cod. VI. 43. (opp. IX. p. 847 sqq.), 
Giphan. |. &, Galvan., de usufr. c. 14, ». Löhr a. a. O. 
©. 8) fgg., Felsecker cit. § 27 sqq., Roßhirt a. a. O. 
79 fgg, Marezoll aa. O. S. 251 fag., Mayer a. a. O. 


IT. Von Grrichtung der Vermächtniſſe. 
A) Bon den SGubjeften. 


1) Bom Teftator. (Val. oben §, 428). §. 520. 


Ulp. 1. 1. §. 1. de legat. III: Si filiusfamilias vel servus 
fideicommissum reliquerit, non valet; si tamen manumissi de- 
cessisse proponantur, constanter dicemus, fideicommissum relictum 
videri, quasi nunc datum, quum mors ei contingit, videlicet si 
duraverit voluntas post manumissionem. Haec utique nemo credet 
in testamentis nos esse probaturos, quia nihil in testamento 
valet, quoties ipsum testamentum non valet, sed si alias fidei- 
commissum quis reliquerit. gl. and 1. 1. §. 5. eod.: Si quis 
plane in insulam deportatus codicillos ibi fecerit, et indulgentia 
imperatoris restitutus iisdem codicillis durantibus decesserit, 
potest defendi, fideicommissum valere, si modo in eadem volun- 
tate duravit. — (Erwaͤgt man, daß Ulpian Alles auf die blofe 
Fortdauer des Willens jtellt, und daß, wads er in der erſten Stelle 
von einem in einem Teſtamente Hinterlajfenen Fideifommif fagt, 
jest, nachdem die Rodizille förmliche legtwillige Difpofitionen 
geworden find, aud) garg anf ein in einem Kodizill hinterlaſſenes 
Vermaͤchtniß pat: fo muß die prattijde Geltung der von Ulpian 
aufgeltellten Gage dod gewiß auf das ſ. g. Oralfideifommif 
bejdrantt werden, vgl. and) Roßhirt I. S. 237. Not. 1. und 

Bangerow, Panbdctten. IL, 26 
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bef. Wein, Fortf. des Glück'ſchen Komm. XLIV. S. 41 fgg.; a. Me. 
ijt Mühleubruch, Lehrb. §. 732). 


2) Bom Onerirten. §. 521. 


Donell., comm. VIII. c. 7—10, c. 29, Weftphal Kap. 4, 
Noßhirt Bo. J. S. 237 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. 8. 6. de legat. III: Sciendum est autem, 
eorum fidei committi posse, ad quos aliquid perventurum est 
morte ejus, vel dum iis datur, vel dum iis non adimitur. 

2) Paul. 1. 6. §. 1. eod.: Sic autem fideicommissum dari 
non poterit: Si Stichus Sejt factus jussu ejus hereditatem 
adierit, rogo det, quoniam, qui fortuito, non judicio testatoris 
consequitur hereditatem vel legatum, non debet oncrari, nec 
recipiendum est, ut, cui nihil dederis, eum rogando obliges. 
Bol. Cujac. in libr. 1X. quaest. Papin. ad J. 11. de legat. I. 
(opp. IV. p. 220), recitt. solenn. in libr. XXX. Dig. ad leg. 11. 
(opp. VII. p. 978), Merenda, controv. jur. lib. 8. c. 3. (Als 
weitere3 Beifpiel fiir die Hier anfgeftellte Megel ſ. anc nod) 1. 103. 
r. eod.). 

p 3) 8. 8. J. de singul. reb. per fideic. relictis (2, 24): Hoc 
solum observandum est, ne plus quisqam rogetur alicui restituere, 
quam ipse ex testamento ceperit, nam quod amplius est, in- 
utiliter relinquitur. Cf. 1. 1. §. 17, 1. 17. §. 2. ad SC. Trebell. 
(36, 1). — Modifikationen Hiervon in 1. 70. § 1. de legat. II, 
cf. 1. 36. pr. ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 24. § 12. de fideic. 
libert. (40, 5) und ferner in Nov. 1. c. 2. 8. 2. 


Anm. 1. Ca bei einem Legate nach früherem Rechte nur der direkte 
teftamentarifde Erbe der Onerirte fein founte, fo burite, wenn ein Sklave oder 
ein Hauskind zum Erber eingefest war, ber Herv ober Vater deffelben nicht mit 
einem Legate belaftet werden, Ulp. XXIV. 21. (mo man gewif mit Schult. ad 
h. 1. ſo leſen mug: ,Legatum ab eo tantum dari potest, qui ex testamento 
heres est; ideoque filiofamiliae herede instituto vel servo neque a patre 
neque a domino legari potest‘; in dem Batif. Mfr. fehlt nist nur bas 
ab, was deni bie meiſten Editoren bewogen bat, flatt ab eo zu lefen ez, fondern 
jiatt ber Worte ex testamento heres fteht dort, jedod) von neuerer Hand, 
extraneus; fir die Schulting'ſche Konjektur fpridt auger vielem Andern aud 
nod) die gang ähnliche Ausdrucksweiſe Ulpian's in 1 8 §. ult. de vulg. et 
pup. subst.). Bei Fideifommifjen fiel bagegen jene Beſchränkung in Betreff 
der Perfor bes Onerirten weg, und fo konnte denn namentlig aud der Herr 
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oder Bater eines eingeſetzten Sklaven oder Hauskindes mit Auszahlung eines 
Fideikommiſſes wirkfam belaftet werden, Ulp. XXV. 10, und nad Gleichſtellung 
der Legate und Fideikommiſſe ift bas Letztre die allgemeine Regel fiir Vermächt⸗ 
niffe geworden. Cine intereffante Erörterung diefes Falles finden wir vor 
Papinian in der von Alteren Juriſten viel befprodenen, von Neueren dagegen 
fajt völlig ignorirten 1. 11. de legat. I: 
»Quum filiofamilias vel servo alieno legatum vel hereditas datur, 
fidei committi patris vel domini potest; ac tunc demum ex persona 
eorum fideicommissum vires capit, quum ipsis, per quos commo- 
dum hereditatis vel legati patri dominove quaeritur, fideicommissum 
relinquitur. Denique Julianus non insubtili ratione motus patrem, 
cujus filius heres institutus est, extero quidem habita ratione legis 
Falcidiae restituere hereditatem respondit, quoniam ex persona 
filii teneretur, ipsi vero filio non admissa Falcidia, quoniam ex 
persona sua sibi filius obligari non potest, ac pater non ut heres, 
sed ut pater rogari videretur. Et ideo si filio rogatus sit pater 
post mortem suam, quod ad se pervenit ex legato vel hereditate 
filio relictis, restituere, isque vivo patre decedat, omnimodo patrem 
id retenturum, quoniam fideicommissum ex persona patris vires 
acceperit*‘. 
Ter erfte Theil der Stelle bid gu den Worten He ideo etc. bietet feine befondere 
Echivierigfeit. Papinian lehrt da nämlich nad bem BVorgange Julian's, daG bie 
beiden Faille ſcharf gefdieden werden müßten, o6 der Vater das Fideikommiß an 
einen Fremden, oder ait den gum Erben cingefegten Eohn felbft herausgeben 
foll. Im erftren Falle haftet der Vater ex persona flit, alfo als Reprifentant 
de3 Sohnes, alfo, um fo git fagen, wiht felbfiftindig, fonder nur, weil ver: 
möge Rechtsſatzung die bent Sohne defignirte Erbſchaft auf ibn übergeht, snd 
folglidy aud) gerade nur fo, wie der Gon felbft haften würde, wove eine un- 
mittelbare Golge bie iſt, daß der Bater bem Fideifommiffar gegeniiber in die 
Rolle eines Erben tritt, und demgemäß auch die Falzidiſche Quart abzuziehen 
befugt iſt. Ganz anders, wenn der Vater beauftragt tit, an den Sohn felbft 
ein Fideikommiß gu entridten; hier fann er unmöglich im Namen des Sohnes 
und als Stellvertreter deſſelben haften, weil ber Sohn niemals an ſich felbft 
etwas entridjten fonnte, fonder der Teftator hat fic Hier den Vater offenbar 
al3 einen felbftftandig Honorirten und Onerirten gedacht, wie er ja einen Seder, 
bem er durch feinen letzten Willen unmittelbar oder mittclbar etwas zuwendet, 
ſelbſtſtändig mit einem Fideikommiß belafter barf; fo aufgefaßt kann aber der 
Rater dem Fideifemmiffar gegenüber nidt als onerirter Erbe angeſehen werden — 
denn wahrer Erbe tft nur der eingefebte Sohn, — und fann alfo auch anf die 
Rechte eines Erben, und namentlid auf tad Medt, die Falzidiſche Quart abzu⸗ 
ziehen, fcblechthin feinen Anfprud) madden. Bal. aud) Cujyac. an den oben bei 
Tert 2) angefithrter Orten, Coné., disputat. 1. 1, Donell., comm. jur. civ. 
lib, VIM. c. 10. (edid. Bucher Vol. 1V. p. 382 sqq.), Merenda, controv. 
jur. lib. VII. c. 47. Gowweit ijt alled klar: ber Vater, welder durch feinen zum 
Erben eingefepten Sohn cine Erbſchaft erwirbt, und mit einem Gideifommif 
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belaftet ijt, Baftet bem Fideifommiffar balb filii nomine, balb proprio nomine, 
und im erſtren Galle fann er and), da er dann heredis loco ijt, die quarta 
Falcidia abziehen, welde befanntlid nur ein onerivter Erbe, nicht aber and 
ein anbrer Onevirter absiehen darf; int zweiten Galle fat diefer Abzug weg, 
eben weil er nicht qua heres, ſondern qua pater onerirt iff. In den folgenden 
Worten: Et ideo etc. leitet aber Papinian daraus, bak dad Fibeifommif, 
welches der Vater nad feinem Tobe ſeinem Sohne reftituiren fol, dem Vater 
als foldem, nicht als Erben aufgelegt ift (,quoniam fideicommissum ex per- 
sona patris vires acceperit‘), bie weitere Golge ab, daß dann, wenn der Sohn 
bei Lebzeiten ſeines Vater verfterbe, dieſes Fideikommiß bei dem Vater verdleibe. 
Da Papinian dies alB reine Konſequenz jenes Vorderſatzes hinftellt, fo ift der 
Schluß runvermeidlid, bag, wenn das Fideikommiß nicht ex persona patria, 
fonder. ex persona filii vires accipit, b. t. wenn dad Fideikommiß nidt dem 
Gobne, fondern einem extraneus hinterlafjen wird, jene Folge nicht eintrete, 
unb bas Fideikommiß alfo, wenn ber Fideifommiffar vor dem Vater verfterbe, 
nidt ftetd bei dem Vater guriidbletbe. Gerade diefer Schluß nun ift 8, welder 
Schwierigkeit macht, indem Fein Gruud erfidtlih ijt, weßhalb in diefem legtren 
Halle bas Fideifommig, wenn der Honorirte vor bem Cintritt ber Bedingung 
verftirbt, nicht bet bem Onerirten verbleiber fol, und indem man fernet nidt 
einfieht, arm ive anders es denn kommen foll, wenn ber Onerirte es nidt 
behalten darf. Ich übergehe die völlig ungenügenden Erklärungen des Accurfius, 
Alciatus, Aemilius Ferretus, Donellus, Conting (welder zwar einſah, 
daß jene Unterſcheidung Papinian's mit den leges caducariae zuſammenhing, 
aber ben rechten Punkt nicht zu treffen wußte), und beſchränke mid darauf, die 
unzweifelhaft richtige Interpretation von Cujac. an den oben angeff. Orten 
(vgl. auch obss. X. cap. 38) anzudeuten, eine Interpretation, welche auch durch 
unſre neuen Quellen noch weſentlich unterſtützt wird. Sicher hängt nämlich 
bie Unterſcheidung, welche Papinian tn ber vorher angedeuteten Weiſe vorträgt, 
mit den zu ſeiner Zeit geltenden Grundſätzen über die caducorum vindicatio 
zuſammen. Obwohl die Kaduzitätsbeſtimmungen der lex Julia et Papia 
Poppaea urſprünglich mur auf Erbeinſetzungen und Legate gingen, fo wurden 
dieſelben doch durch bas SC. Pegasianum auch auf Fideikommiſſe in Anwendung 
gebradt, Gai. IT. 286, aber bier mit einer eigenthiimliden Unterſcheidung, je 
nachdem ein Erbe, ober ein andrer Gonorirter der Onerirte ijt. Wenn nämlich 
ein direkter Erbe der Onerirte ijt, fo foll es mit einem fabufen Fideikommiß 
gang eben fo gehalten werden, wie mit einem kadnken Legate, Gai. cit. (,eaque 
translata sunt ad eos, qui testamento liberos habent, aut si nullos liberog 
habeLunt, ad populum, sicuti juris est in legatis et in hereditatibus‘): 
wenn aber ein anbdrer Gonorirter als ber Grbe mit dem Fideifommif belaftet 
ift, und bas Fideikommiß wird kaduk, fo foll biefer Onerirte jedem Andere 
vorgeben, 1. 60. de legat. If: (,si a filio herede legatum sit Sejo fideique 
ejus commissum fuerit sub conditione ut Titio daret, et Titius pendente 
conditione decesserit, fideicommissum deficiens apud Sejum manet, non 
ad filium heredem pertinet, quia in fidetcommissis potiorem causam 
habere eum, cujus fides electa sit, Senatus voluit*), vgl. and 1 17. pr 
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de leg. If, |. 88. §. 6& de leg. WI, 1. 10. §. 1. de his, quae ut indign. 
(34, 9). Halt man dieſe Unterſcheidung feft, fo erfldren fic unn leigt die 
Schlußworte unfrer 1. 11. Wenn nämlich ber Vater, welder durd feinen zum 
Erben eingefepten Sohn eine Crbfdaft erhalten hat, mit einem nad) feinem Tode 
auszuzablenden Fideikommifſe onerirt ift, und ber Fideikommiſſar ftirdt nod bei 
feinen Lebzeiten, fo fann eB keinen Zweifel haben, dag diefes Fideikommiß zu 
Papinian’s Feit fadul wurde, indem ja Kaduzität allgemein eintritt, wenn der 
Vermidinifnebmer während fdwebender Bedingung verftirdt. Um nun aber 
das Schickſal dieſes faduf gewordenen Fideikommiſſes zu beftimmen, war es 
nöthig, zu unterſuchen, ob der Vater als Erbe, oder ob er in andrer Qualität 
onerirt war, denn während er im letztren Falle nad jener Beſtimmung des 
Senats immer das Fideikommiß lufrirt, treten im erfiren Galle bie gewöhnlichen 
Grundſätze ber caducorum vindicatio ein, in deren Folge er gwar das Fidei⸗ 
fommiff miglider Weife and erwerben fann, aber keineswegs immer jertoirdt. 
@a nun der Vater, wenn er feinem Sohn felbft das Fideikommiß reftituiren 
fol, niemal3 als Erbe belaftet fein fann, fo mupte Payinian allerdings Hier 
entſcheiden: omnimodo patrem id retenturum, wibrend diefe Entſcheidung 
nicht aud auf den andren fall pate, wenn der Vater einem extraneus das 
Fideikommiß praftiren follte, indem er ja dann ftet3 filii nomine baftete, und 
allerbing3 als Grbe oneritt war. Go im Wefentliden Cujacius; vgl. jetzt 
aud Machelard in ber Revue hist. IV. p. 118. p. 561 suiv. Wenn 
Sdulting ad Ulp. XXV. 10. not. 22. (jurispr. Antej. p. 661 sqq.) gegen 
biefe Auslegung eimvendet, daß fid) bie Endivorte der 1. 11. cit. deßhalb nicht 
dburd bie lex Julia et Pap. Popp. erfliren ließen, ,cum leges caducariae 
non obtinuerint in illis, quae deficiebant post apertas tabulas, ut illic 
factaum est‘, {. and Schult. Notae ad Dig. ad h. 1. in fine (tom. V. p. 190), 
fo ift diefe angeblide Beſchränkung des Kaduzitätsbegriffs zwar ſchon öfter vor= 
gebracht (val. 3. B. die von Schult. ad Ulp. XXIV. §. 12. not. 32. Angeff.), 
und aud in unfren Tagen wieder vertheibigt worden (ſ. Schneider, da8 alt: 
givile unb Juſtin. Anwachſ.⸗R. S. 99. 112 fgg.), aber nad meiner vollften 
Neberzengung ohne Grund, was Hier wiber auszuführen freilich nicht der paſſende 
Ort ift, ſ. aud Huſchke in Ridter’s Jahrb. 1888. S. 316, Machelard 1. c. 
p. 884 suiv. 

Daß and nod) nad Inſtinianiſchem Redjte der Vater, wenn fein Haus⸗ 
find gum Erben eingeſetzt ift, mit einem Vermächtniſſe belajtet werden fann, 
Fann feinen Zweifel leiden, ba ja ber Bater ben Nießbrauch jener Erbſchaft 
dadurch erlangt. Nur verfteht es ſich, dak bad ihm anfgelegte Vermächtniß dere 
Werth jenes Nießbrauchs nicht fiberfteigen barf, und eben fo ift eB von felbft 
Flar, daß jest ber Vater niemal’ mehr als Erbe belaftet werden, und alfo vor 
einem Abzuge der Falzidiſchen Quart in ſolchem Falle keine Mede mehr fet kaun. 

Anm. 2. Auch ber Pupillarfubftitut fann giltig mit Vermächtniſſen 
tefaftet werden (vgl. Mühlen bruch, Komm. XL. S. 395 fgg., Huſchke in 
Gieß. Zeitſeer. N. F. Vl GS. 370 fgg. VIL. G. 54 fag., Herrmann ebendaf. 
Vill. ©. 394 fog., vgl. anc Fein, Forth. des Glück'ſchen Komm. XLV. 
S. 341 fgg. und meine Abh. im giv. Ard. XXXVI S. 221 fgg.), wobet 
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jedoch von dem Teitenden Grundfage ausgegaugen werden mug, daß der Pupillar⸗ 
fubftitut al secundus heres des Vaters ſelbſt erfdeint (f. ober §. 452. Anm.) 
und die ihm aufgelegten Vermächtniſſe als Belaftungen ber eignen Crbfdaft 
des Vaters aufgefabt werden müſſen (,— — legavit pater de suo, L 11. 
§. 5. ad leg. Falcid.), fo wie wenn der Bater diefelben bedingungsweiſe in 
primis tabulis aufgelegt bitte, 1.11. §. 5, 1.79. ad leg. Falc., ein Grundſatz, 
der namentlich aud widtig wird, wenn vor folder Vermidtnijjen die quarta 
Falcidia abgezogen werben foll (vgl. unten §. 535), und aus welchem allein es 
fic) aud) erklärt, bag ber Aufall folder Legate nicht etwa am Tobdestage des Un: 
mündigen, fondern vielmehr am Todestage des Vaters gefdieht, alfo gang fo, 
wie wenn diefer einen VBulgarfubftituten mit Vermächtniſſen belaftet hatte, L 1, 
I. 7. §. 4. 5. quando dies legat. (36, 2). und dag, wenn der Vater eine und 
diefelbe Gache in ſeinem Teflamente dem Titius, in den secundis tabulis aber 
bem Gains legirt hatte, ,partes concursu fiunt* und alfo aud Anwachſungs⸗ 
rect eintritt, I. 41. §. 6. de vulg. et pup. subst. (28, 6), 1. 84. §. 10. de 
legat. I. Diefer Grundfay mug nun auc bet unſrer Frage, inwwiefern über⸗ 
Haupt einem Pupillarfubftitutern Vermächtniſſe aufgeleat werden dürfen, feftgebaltert 
werden, und es ergebert fic) daraus folgende Unterſcheidungen: 

1) Wenn der Vater den Pupillen zum Erben eingeſetzt hat, ſo wird der 
Subſtitut wirkſam onerirt, aber nicht auf mehr, als die väterliche Erbſchaft 
(oder die dent Pupillen hinterlaſſene Quote der väterlichen Erbſchaft) im Augen— 
blide be8 Todes bes Crblaffers nad Abzug ber Falzidiſchen Quart 
reidt, 1, 11. §. 5. 6. 7, 1. 79. 80, 1. 87. §. 7. ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 1. 
§. 8. si cui plus quam per leg. Falcid. (35, 8), vgl. hierũber nod) unten 
§. 535. Anm., wo and) bie eben angefiihrten, theilweife ſchwierigen, Gefepe mod 
näher git befpredern find. Rady diefem Grundfage kaun es denn allerdings 
fommen, dag ber Pupillarfubftitut nichts aud der väterlichen Erbfdaft lukrirt, 
ja fogar mod) ex propriis (oder aud der Pupillarerbfdaft) Legatare befriedigen 
muß, wenn fic) nämlich die väterliche Crbfdaft von ber Todeszeit bes Vaters 
au bid gum Gintritt ded Pupillarjubftituten wefentlid) verringert baben follte; 
aber dieſe Möglichkeit faun uns nimmer beredtigen, mit Mühlenbruch a. 
a. O. S. 397. den allgemeinen Grundſatz aufzuftellen, daß der Subftitut, wenn 
ber Pupil ime väterlichen Teftamente eingeſetzt fet, die Vermächtniſſe erfüllen 
müſſe, „auch wenn Feine Deckung dafür in dem vaterliden Nachlaſſe gefunden 
werden ſollte“. Dabei denkt ſich nämlich Mühlen bruch, wie and and ſeiner 
weitren Darſtellung hervorgeht, daß bei ſolchen Vermächtniſſen der Beſtand der 
väterlichen Erbſchaft überhaupt nicht in Betracht komme, ſondern der Subſtitut 
allgemein verpflichtet ſei, die ihm aufgelegten Vermächtniſſe auch aus dem Pupillar⸗ 
Vermögen zu decken, eine Anficht, die nur in einer irrigen Interpretation der 
I. 11. §. 5. ad leg. Falcid. ihren Grund hat (ſ. dagegen unten §. 535. Anm.). 
— Uebrigens bleibt unſre Regel, daß ber Gubftitut eines inſtituirten impubes 
wirkſam onerirt werden könne, auch für den Fall in voller Kraft, wenn der 
inſtituirte Pupill commisso per alium edicto eine bon. poss. contra tabulas 
patris agnofzirt, in welchem Galle denn aud, je nachdem dex Erbtheil des 
Pupillen dadurch fic) vergrößert oder vermindert, das onus in Vetreff der Legate 
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ſteigt ober fällt, ,perinde ac si id, quod per bonorum possessionem filius 
habuit, a patre accepisset‘*, 1. 84. §. 2, 1. 85. de vulg. et pup. subst. 
(28, 6), 1. 126. pr. de legat. l, 1. 108. §. 2. 8. de legat. Hl, 1. 5. pr. §. 4. 
de legat. praest. contra tab. bon. poss. pet. (87, 5); v. b. Pfordten, 
Abhandl. aus dem Pandeftenr. ©. 98 fgg., Huſchke a. a. O. VIL S. 58 fgg., 
meine Abb. a. a, O. S. 259 fag. 

2) Gang eben fo, und zwar natürlich and) mit derfelben Beſchränkung, 
wie in dem vorigen Falle, wird ein Bupillarfubftitut and) dann wirkſam onerirt, 
wens glvar ba8 unmündige Rind erbheredirt, ber Gubjtitut aber im väterlichen 
Teſtamente inftituirt ijt, 1 10. 11. §. 8. ad leg. Falc. (35, 2), cf. 1. 94. pr. 
de legat. I. 

3) Sft aber dad unmündige Rind erheredirt, und auch der Pupillarfubdftitut 
im viterliden Teftamente nicht bedadt, fo find bie dem Subſtituten anfgelegten 
Vermächtniſſe ungiltig, ,ne plus juris circa personam substituti testator 
habeat, quam habuerat in eo, cui eum substituebat‘, 1. 87. §. 7. fin. ad 
leg. Falcid., 1. 126. pr. de legat. I, 1, 103. pr. de legat. III, 1. 41. §. 8. 
de test. mil, (29, 1), 1. 24. C. de legat. (6, 37), und died tritt aud dann 
cit, wenn dod) zufällig die Erbfdaft bed Baterd an bas unmündige Rind 
gefommen fein follte, 1. 103. pr. de legat. III, (wo gleid) im Anfang ftatt 
subststuié heredem extraneum nothwendig gelefen werden muß instituit her. 
extr., vgl. Cujac., obss. HI. 82, Mihlenbrud Bd. 40. S. 406. Not. 71, 
Huſchke aa. O. VE. ©. 385), 1. 87. §. 7. ad leg. Falcid. (Dag dann, 
wenn der Unmündige gwar exberedirt, aber einem Erben bes Vaters fubftituirt 
ift, und in Golge diefer SGubftitutton die väterliche Erbſchaft erhält, nicht der 
bier angedeutete Grundjak zur Anwendung fommt, fondern die vorher bei No. 1. 
aufgeſtellten Regeln Platz greifen, verfteht fic) von felbft, dba ja dod) Hier das 
Rind wirflid in Folge väterlicher Erbeinfegung zur Succeffion kommt, 
1. 87. §. 7. cit.). Ja felbft dann find alle dem Gubftituten aufgelegten Ver⸗ 
midtniffe ungiltig, wenn der Bater bem erheredirten Pupillen Vermidtniffe 
auggefept hat, und fo alfo dod) ein Theil des väterlichen Vermögens durd der 
väterlichen Willen an ihn gefommen iff. Dap in foldem Galle ihm keine Legate 
giltig aufgelegt werden fonnten, verfiand fic) freilid) von felbft, da bierbet nur 
der birefte Erbe ber Onevirte fein fonnte, und davon allein reben aud) J. 41. 
§. 8. de test. milit. (29, 1) und 1. 87. §. 7. ad leg. Falcid., mie denn 
namentlidh and der in der legten Stelle angegebene Grund nur für eigentliche 
Legate paßt (,quod eo casu non hereditatis paternae portio, sed legatum 
ad eum pervenit‘); daß aber bie romifden Juriſten and die Statthaftigfeit 
eines Fideikommiſſes begweifelt haben follten, ſcheint mix ſehr unwahrſcheinlich, 
vgl. aud 1. 41. §. 3. fin. de vulg. et pup. subst. (28, 6), obwohl died 
freili Suftinian in 1. 24. C. de legat. (6, 37) verfidert; f. aud Huſchke 
a. a. O. Vi. G. 389 fog. Es entſcheidet aber der Raifer in ber J. 24. cit. 
babin, daß in ſolchem Galle dem Subſtituten feinerlei Vermächtniß aufgelegt 
werden dũrfe. — 

Ganz die bisher von ber Onerirung des Pnypillarfubjtituten aufgeſtellten 
Grundfage gelten aud) vow ben Inteſtaterben des impubes, 1. 92. §. 2, 
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1. 93, 1. 94. pr., 1. 126. pr. de legat. I, unb an der Konſequenz diefer Beſtim⸗ 
mung ift nidt gu arweifelu, were man fid) nur an ben Ausfprud Ulpian's 
(T. 1) erinnert, daß nicht blos diejenigen onerirt werden können, quibus datur, 
fondern auc) eben fo diejenigen, quibus non adimitur. 

Anim. 8. Wenn mehrere Erben mit einem Vermächtuiſſe belaftet find, 
fo entfteht die Frage, ob diefelben nad BViriltheilen oder nad Erbportionen 
verhaftet find? eine Frage, deren Beantwortung wegen mehrerer widerftreitender 
Gefege tie größten Schwierigkeiten darbietet. Wenn nämlich aud im Allgemeinen 
bie Regel aufgeftellt werden fant, daß die Erben nad ihren Erbportionen vers 
baftet find, 

Modestin. 1. 83. pr. de legat. II; ,Legatorum petitio adversus 

heredes pro partibus hereditariis competit, nec pro his, qui sol- 

vendo non sunt, onerari coheredes oportet*, 
vgl. aud 1. un. §. 8 C. de cadue. toll. (6, 51), fo find bod) indbefondere die 
beidern Galle problematifd, wenn der Erblaffer uur Ginige feiner Erben, nicht 
alle onerirt, und wenn er die Onerirten einzeln namentlich auffiibrt. Der erfte 
biefer beiden Hille wirh nämlich in 1. 54. §. 3. de legat. I. dahin entfdieden, 
. bab dann Biriltheile gemacht werden müßten: 

Pompon.: ,Si pars heredum nominata sit in legando, viriles partes 

heredes debent, si vero omnes, hereditarias‘, 
und eben fo foller aud int giweiten Galle Biriltheile gemadht werden nad der 
Entſcheidung von Neratius in 1. 124, eod.: 

Si heredes nominatim enumerati dari quid damnati sunt, propius 

est, ut viriles partes debeant, quia personarum enumeratio hunc 

effectum habet, ut exaequentur in legato praestando, qui, si nominati 
non essent, hereditarias partes debituri essent*. 
Im Gegenfas hiervon entfdheidet aber Paulus in der 1. 17. de duob. reis 
constit. (45, 2): 
„Sive a certis personis heredum nominatim legatum esset, sive ab 

omnibus excepto aliquo, Atilicinus, Sabinus, Cassius pro hereditariis 

partibus totum eos legatum debituros ajunt, quia hereditas eos 
obligat; idem est, quum omnes heredes nominantur“. 
Folgende verſchiedene Anſichten über das Verhältniß diefer Stellen ver⸗ 
dienen hervorgehoben zu werden: 

1) Cujacius ſpricht ſich am Ausführlichſten und Schärfſten in den 
recitt. solenn. ad Dig. XXXI. 1. 33. (opp. VIL p. 1139 sqq.) fiber unſre 
Hragen aus. Zunächſt ſucht ev nadguwveifen, bag Neratius und Paulus gar 
nidt im Widerftreit feien, denn während der Erftre von dem Fall rede, wenn 
alfe Grben namentlich als Onerirte aufgeführt feien, entſcheide Paulus nur 
ben Fall, wenn blog Cinige der Erber bei Namen genannt feien; und bak int 
erftenr Gall die Laft nad Köpfen, im zweiten aber nach ben Erbyortionen repartirt 
werde, fei aud völlig Fonfequent, ba dort die namentlide Nebeneinanbderftellung 
gar nicht wohl einen anbdren Ginn haben könne, als die mebreren Erben fide 
gleichzuſtellen, während bier bie Namennennung nur den Zwed babe, die onerirtert 
Erben im Gegenfay der nicht onerirten fenntlicy gu machen (,nec enim nominum 


§. 521.) Bon Vernridtniffer. und Schenkungen Tode8 halber. 409 


expressio hoc casu aequalitatem inducit, sed distinctionem personarum*). 
Wenn Paulus am Schluſſe der 1. 17. cit. fage: idem est, quum omnes 
heredes nominantur, fo dürfe dieſes nicht von dem Falle verftanden werden, 
wens ber Teftator bei der Onerirung ſämmtliche Crben einzeln bei Namen auf: 
geführt, fondern von dem ander, wenn er allgemein gefagt babe: alle meine 
Erben follen geben. Allerdings aber, fo fährt Cujacins fort, ſtehe die lL. 17. 
in unaufloslichem Widerfprud mit J. 54. §. 38. cit., und man könne bier nur 
bamit belfen, daß man in der legtren Stelle ftatt: si pars heredum nominata 
sit leſe: si personae heredum nominatae sint, wonad denn gang in Meber: 
einſtimmung mit den beiden anbren Gefegen bier unterſchieden werde, ob die 
einzelnen Erben benannt (personae heredum nominantur), ober ob der Teftator 
im Allgemeinen alle feine Erben als Onerirte bezeichnet habe (omnes heredes 
nominantur). — Obwohl diefe Ronjettur ſehr fdarffinnig ift, und dadurch and 
unleugbar jeder Widerfprud der Geſetze befeitigt werden würde, fo ift fie bod 
nidt nur ſchon an fic gu kühn, fondern dagegen ſpricht auch nod) ingbefondre 
der duferjt gestoungene Gegenſatz zwiſchen personae heredum unb omnes 
heredes, welder dadurch in bie 1. 54. cit. gebradt werden würde. 

2) Gordonius, Praetermissa juris civilis cap. 5. (in Otton. thes. II. 
p. 844 sqq.) erflart bad Verhältniß ber L 17. cit. und 1 124. cit. ganz 
Gbnlid, wie Cujacius. Um aber die 1. 54. §. 8. cit. mit diefen beiden Stellen 
in Einklang zu bringer, nimmt er an, daß ba bie Worte viriles und hereditarias 
verfefst feier, und mat alfo fo lefen miiffe: si pars heredum nominata sit in 
legando, hereditarias partes hercdes debent, si vero omnes, viriles, eine 
Aushilfe, weldje id) für viel vorzüglicher halte, als die Konjeftur des Cujacius. 
Envigt man, daß man bet bem erften Anblick offenbar das Umgekehrte weit 
eber erwarten follte, fo erflart fic) die in ben Handſchriften vorfommende Ver⸗ 
fepung leidt. 

3) Jensius, Stricturae p. 218 sqq. glaubt ebenfall3 nicht, daß bie riz 
mifden Juriſten verfdiedener Anfidht gewefen feien, aber er Halt bie Metunng 
des Pomponius in 1. 54. cit. fiir die allgemein gebilligte, und will die J. 17. 
cit. durd) bie Annahme bejeitigen, daß hier wohl dem Panlus etwas Menſch⸗ 
liche3 begegnet, und ihm Statt virilibus partibus in ber Gile hereditariis 
partibus in die Feder gekommen fei. Gerade alfo bei Entſcheidung der Frage. 
eb Birile oder Erbportionen den Maakftah der Onerirung bilden follten, ſoll 
Paulus fo fonfus gewefen fein, gerade das Umgekehrte von dem yu fagen, was 
ex fagen wollte! Und dod) fiigt Jensius naiv genug bingu: Solis nasutis 
licet esse tam beatis, ut non ita labantur! 

4) Aud) Scipio Gentilis, de jure accresc. (in opp. J. p. 181 8qq.) 
halt die Grtjdeidbung von Pomponius in 1. 54. cit. fiir maafgebend, und 
fut damit ben Ausſpruch von Paulus in J. 17. cit. durch Interpretation iu 
Einklang 3u bringen. Hierbei geht er davon aus, dak Paulus in ber 1. 17. cit. 
einen Fall vor Augen habe, in weldem der Erblaffer cinige oder alle Erber 
alternativ onerirt, und alfo durd feine Difpofition eine paffive Korreal⸗ 
Chligation begründet babe, und bie Entſcheidung von Paulus: ,pro hereditariis 
partibus totam eos legatum debituros® faßt er dann fo auf: im einem 
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folchen Kalle müſſe gwar jeber eingelne Erbe für dad gange Legat 
haften, aber nicht ber ben Beftand feiner Erbportion hinaus. — 
Abgeſehen von der augenſcheinlichen Willkürlichkeit der Vorausſetzung, daß bier 
eine alternative Onerirung vorliege, wovon in der Stelle ſelbſt auch nicht die 
leiſeſte Andeutung vorkommt, und welche auch gewiß nicht durch die bloſe Stellung 
in dem Titel de duobus reis gerechtfertigt wird, muß ich es auch ſehr bezweifeln, 
daß die hier angenommene Bedeutung der Worte: pro hereditariis partibus 
grammiatiſch möglich iſt, und überdies wäre and kaum einzuſehen, wie Paulus 
dazu hältte kommen ſollen, fiir einen völlig unzweifelhaften Sag eine Reihe von 
Auktoritäten anzufũhren. 

5) Sn ganz andrer Weiſe will Dabis in Gieß. Zeitſchr. N. F. Jl. 
S. 406 fgg. (welchem aud Rudorff in Puchta's Lehrb. §. 524. not. b. bei⸗ 
ſtimmt), die 1.17. cit. beſeitigen. Gr geht von dem Gedanfen aus, bag manche 
römiſche Juriſten die mebreren mit einem Vermächtniß belaſteten Erben als 
Korrealſchuldner angeſehen hatter, wie namentlich Afrikan in 1. 15. de 
jure codicil]. (29, 7) und Papinian in 1. 9. pr. de duob. reis (45, 2); 
gegen biefe Mteinung nun erkläre fic) Paulus in 1 17. cit., deren Sinn 
demnach nur der fet, daß bie einzelnen Onerirten blo’ pro rata, aber 
nidt in solidum hafteten; durd da8: pro partibus hereditariis folle alfo 
nicht der Gegenfas gu partes viriles ausgedrückt, fonder nur bie folidarifde 
Hajtung negirt werden, und da fid Hiernad Paulus über den Theilungs⸗ 
Maaßſtab gar nidt ausſpreche, fo fet gwifden ibm und Pomponins gar Fein 
Widerfprud vorhanden. — Die gange Grundlage biefer neuen Wuslequng beruht 
auf einem offerbaren Irrthum, indem aud feine Spur in unſren Quellen vor⸗ 
fommt, daß jemals ein römiſcher Surift eine Rorreal-Obligation der Onerirten 
augenommen Habe, denn in 1. 9. cit. wird augenſcheinlich eine fpezielle, gerade 
auf Begriindung einer Korrveal-Obligation geridtete Difpofition des Erblaſſers 
vorausgeſetzt (fj. ben Schluß diefer Anm.), und bie 1. 15. cit., welde in un- 
utittelbarer BVerbindung mit der vorausgehenden L 14. eod. anfgefaft werden 
mug, wie fdon das sed im Anfang der Stelle genügend andentet, ftellt feine 
allgemteine Regel auf, ſondern entſcheidet einen ganz fpegiellen, ant Ende der 
1. 14. cit. von Scävola behanbelten Fall, unb verliert durch diefe Auffaſſung 
aller: und jeder Bezug auf eine angeblide Rorreal-Obligation ber Onerirten. 
Hiernad diirfen wir fdwerlih annehmen, dap fic) Paulus in 1. 17. cit. die 
ſehr überflüſſige Mühe gegeben Haber follte, unter Anführung vieler Auktoritäten 
eine Meinung gu bekämpfen, bie vou Niemanden in Schutz genommen war, und 
wit dürfen dies um fo weniger annehmen, da fid) Paulus dann jedenfall3 höchſt 
ſtümperhaft ausgedrückt hatte; er hatte fic) nämlich, um bie blofe Negation einer 
folidbarifden Haftung gu bezeichnen, eines Ausdrucks bedient, der für jeden Une 
befangenen gugleid) die pofitive Angabe eines Theilungsmaaßſtabes enthalt („pro 
hereditariis partibus*), und givar eines Theilungsmaaßſtabes, welder vor 
Paulus felbft als ein ivviger angefehen worden wäre! 

6) Aud Gerfilader, zur Lehre v. d. Rechtsverh. zwiſchen mebreren mit 
einem Legate belafteterr Erber und dent Legatar. Heidelb. 1853, macht den 
Berfud, die 1.17. cit. durch Interpretation mit 1. 54. cit. ia Uebereinſtimmung 
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gu bringen. Er geht dabei eben fo, wie Gentilis, von ber Voransfepung aus, 
bag man bei L 17. cit. eine Difpofition unterftellen milffe, in welder ber 
Erblaſſer mehrere Erben alternativ mit einem legatum per damnationem 
belaftet Gabe (,,Titius aut Maevius Sempronio X dato“). Die rechtlicde 
Beurtheilung einer folden Diſpoſition fei an fid) problematifd, und ſehr wahr⸗ 
ſcheinlich aud) unter den römiſchen Quriften beftritten gewefen; man habe nämlich 
cine folde Verfiigung mit gutem Grunde wegen ihrer Unbeftimmtbeit als eine 
nidtige anſehen können, weil fid) aus ihr nicht entnehmen laffe, wem das Wahl⸗ 
recht zuſtehen folle, oder man babe, wie in anbdren Gillen aud, aut fiir et 
nebmen, und fo bie mebreren Onerirten als gleichmäßig belaftet anfeben können, 
oder man babe endlid) aud eine rechtsbeſtändige Rorreal-Obligation mit bem 
Wahlrecht bed Legatars ftatuiren fonnen, und dieſes Legtre fei es, wofür fid 
Paulus in 1. 17. cit. entſcheide, deren Sinn denmad mur der fet: die eingelnen 
Onerirten Hatten bas gange Legat anf ibre Erbfdaftstheile gu 
nehmen. — Dt. E. ift arch durch diefen neueſten BVerfud ber Widerſpruch der 
Gefepe nicht als geldf’t angufehen. Geben wir aud davon ab, daß Geritlader 
eben fo, wie Gentilis, ber Paulinifden Entſcheidung einen Fall unterlegt, der 
nicht entfernt in der Stelle felbjt angedeutet wird, und bag bie Schwierigkeiten, 
bie er bei der rechtlichen Beurtheilung einer alternativen Onerirung findet, m. E. 
ganz unbegritndet, und ſchwerlich jemial einem rdmifden Quriften in den Sinn 
gefonmmient find: fo hätte dod) wahrlich Paulus fiir den Gedanfen, welden ihm 
Gerjtlader unterlegt, faum einen unpaffernderen und dunkleren Ausdrud wählen 
können, und beſonders ſpringt died in's Auge, wenn man damit die einfade 
und entfpredenbe Art vergleicht, wie gerabe Paulus in 1. 25. pr. de legat. III. 
und Pomponius in l. 8. § 1. de legat. 1. jenen Gedanken ausdrücken. 
Wert Gerftlader überdies die angeblide Pauliniſche Entſcheidung in J. 17. cit. 
dadurch rechtfertigen will, daß mebrere Onerirte [dow an fich gwar nidt cor- 
realiter, wie Dabis wolle, aber bod) folibarifd verpflichtet ſeien, und deß⸗ 
halb Paulus mit Recht bem Legatar, als dem Gläubiger, bas Wahlrecht ein: 
riume: fo berubt died auf einem Abuliden Mißverſtändniß der 1. 15. de jure 
codic., wie uns bdaffelbe and in den Ausführungen von Dabis entgegentritt; 
denn dieſes Geſetz kann, wenn man es nidt aus feinem Zuſammenhang mit 
1. 14. eod. beraudsreift, chen fo wenig fiir eine folidarifdje, wie fiir eine Korreal⸗ 
Berbindlidfeit der Onerirten angeführt werden. 

7) Bring, Pand. GS. 914 fgg. ſucht die widerſtreitenden Stellen dadurch 
gu vereinigen, daß er die 1. 17. cit. von einem Vindikations-, bie J. 54, 
und 1. 124. citt. von einem Damnatious⸗Legat verfteht, und in Folge davon 
aud für bad Suftinianifde Recht bas Dogma aufftellt: bei dinglicher Onerirung 
(legat. speciei testatoris propriae) feien die Erben immer nad Verhaͤltniß 
ibrer Grbtheile onerirt (1. 17. cit.), bei perſönlicher Obligirung feten fie dann 
als nad Giriltheilen belaftet angufehen, wenn fie namentlich aufgeführt, oder 
wenn nicht Ale onerirt feien (1. 54, 1. 124 citt.). Yoh kann auc) dieſen neueſten 
Verſuch nicht fiir gelungen halter. Ginen befriedigenden innern Grund für eine 
{olde verſchiedene Behandlung des Vindike⸗ und bes Dammations-Legats vermag 
ich nicht einzuſehen; die ganze Frage Hing offenbar davon ab, was man als ber 
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prafumtiven Willen des Erblaffers angufehen Gabe, und dabei fonnte bod wohl 
kaum zwiſchen Cigenthums: und Forderungs-Vermächtniß unterfdhieden werden. 
Die Hanptfade aber ift, daß Paulus in der 1. 17. cit. aud nicht die leijefte 
Hindeutung auf cin Bindifations-Legat madt, fondern im Gegentheil folde 
Ausdriide gebrandt, die viel eher, ja fajt mit Nothwendigkeit, auf ein Damnations⸗ 
Legat hinweiſen (,e08 legatum debituros“, ,quia hereditas eos obligat ; 
die Gegenbemerfungen von Bring S. 909 fg. genügen bem fdarffinnigen Ver⸗ 
faffer ſicherlich ſelbſt nicht); und died fällt um fo mehr in's Gewidt, da ja nad 
Bring hier eine Cigenbeit des Vindik.-Legats entwidelt werden follte, und alfo 
eine unzweideutige Hervorhebung diefer Qualität dringend geboten war. Mit 
Nedt haben daker aud) Unger, öſtr. Erbr. §. 55. Not. 6. und Arndts, Lehrd. 
5. Aufl. §. 543. Anm. dieſen Vereinigungs-Verſuch ,unbefriedigend’ gefunden. 

8) Die bei Weitem meiſten Alteren und neueren Juriſten nehmen dagegen 
an, daß bie römiſchen Juriſten felbft verfchiedener Meinung gemefen feier, und 
gwar benft man dabei nidt felten an einen GSeftenftreit (val. 3. B. Merill., 
obss. lib. 4. c. 40, Roßhirt, Vermidtnifje 1. ©. 238 fgg.), ber fogar vor 
Merillius a. a. O. auf die allgemeinere Idee guriidgefiihrt wird, bak über⸗ 
haupt bie Gabinianer bie geometriſche, bie Profulejaner aber dte arithmetifce 
Proportion vorgezogen Hitter, vgl. aud) Mascov., de Sectis Sabin. et Proc. 
c. 6. Unter diefen Vorausfepungen madt man natürlich keinen Verſuch, die 
widerſtreitenden Steller durch Kritik ober Suterpretation gu vereinigen, fondern 
man gieht bann meiftend bie Entſcheidung des Paulus in ber 1. 17. cit. den 
fibrigen Quellenausſprüchen vor, weil Paulus ser jiingfte unter den bier in 
rage flehenden Juriſten und feine Meinung nidt nur innerlid fonfequent, 
fondern aud) burd eine Meibe äußerer Auktoritäten (Atilicinus, Sabinus, 
Saffius) unterftiigt fei, fo bag fid) in der Aufnahme diefer fo imponirend auf⸗ 
tretenden Stelle ohne Rwweifel ber wahre Wille Juſtinian's ausſpreche, vgl. 3. B. 
Pitimann, Probab. lib. IT. c. 8, Conradi, Reprehens. jur. civ. p. 201 sqq., 
v. Wening, Lehrb. Bud V. §. 48, Göſchen, Vorleſ. F. 1008. (Bd. UL. 
Abth. 2. S. 570), Meller, Pand. §. 557. u. A. m. Freili€ vertheidigen aud 
Audre bie gerade umgeFehrte Meinung, indem fie praftifd von der Entſcheidung 
ded Paulus gang abfehen, und blog die Stellen von Pomponius und Nerating 
beriidfidtigen, 3. 8. Donell., comm. jur. civ. lib. VIII c. 19. §. 4. bei 
Bucher tom. V. p. 101. (der fogar die abweidende Meinung bes Paulus nice 
einmal anfibrt), Mühlenbruch, Lebrb. §. 733. Mot. 18, Pudta §. 524. 
not. b, Arndt a a. O. S. 286, Gintenis IU. 8. 209. Not. 12, Holy: 
ſchuher I. §. 188. 1. a, Schmidt, Methode der Auslequng ©. 92. u. A 
Wieder Andre ftellen bie, ficherlid) ganz verwverflide, Anfidt anf, dag Paulus 
in 1, 17. cit. und Neratius in J. 124. cit. zwei ertreme Meinungen, Porm: 
ponius aber in 1. 54. cit. gleichſam eine mittlere Meinung vertheidigt hatter, 
welder letztern, als ber vermittelnden, man denn auch folgen miiffe, vgl. 3. B. 
aint. Faber, conjectur. lib. XI. c. 19. fin., Mejer in Schweppe's Hob. V. 
§. 884. a. E. — 

Meine Neberzeugung iſt, dag wir nad dem Zuſtande unſrer Quellen anf 
cine wirklich befriedigenbe Löſung ber hier angedenteten Schwierigkeiten verzichten 
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nritjfen, indem bei jeder Meinung Zweifel zurückbleiben, die gang zu befeitigen 
night gelingen will. Soviel verfleht ſich zunächſt von felbft, bah in jedem fons 
freten Falle, wo unfre Frage sur Sprache fommt, es gunidft auf bie Beant: 
wortung der quaestio facti anfonunt, was ber Teftator in diefer Beziehung 
wirklich gewollt habe? denn natiirlid) gibt der in irgend einer Art erkennbar 
geworbdene Wille bed Crblaffer3 unbedingt den Ausfdlag. Unfere Redhtsfrage 
tritt alfo immer erft dann ein, wenn jene nothwendige Vorunterfudung ohne 
Refultat geblieben ijt, und fiir biefen Gall glaube id nun: 

1) bag dann, wenn alle Erben onerirt find, die Gefepe fi gar nimt 
widerfpreden. Man fann bier mit Cujac. cit. drei mögliche Fille unter- 
ſcheiden. Es Fann fein, dag der Erblaffer feine Erben ganz allgemein, one 
namentliche Aufführung derfelben, belaftet bat, und bier leidet es and nicht den 
leifeften Bweifel, daß bie Größe ber verfdiedenen Erbportionen den Maaßſtab der 
Belaſtung akgibt, indem dies in allen Hier einfdlagenden Gefegen cinftimmig 
anerfannt wird. Der zweite Fall ift, wenn der Teftator umgekehrt die ſäͤmmt⸗ 
lichen Erben gerade nur eingeln bei Namen aufgefiihrt Hat. Diefer Fall ent: 
ſcheidet Neratius in 1. 124. cit. mit voller Beſtimmtheit dabin, daß dann Biril- 
portionen gemadt werden müßten, und gegen diefe flare und überdies durd 
mehrfadhe Analogieen unterftiigte (f. unten) und überhaupt ſehr verftindige 
Entſcheidung kann nichts angefiihrt werden, al der unbeſtimmte Ausſpruch de3 
Paulus in}. 17. cit.: idem est, quum omnes heredes nominantur. Daf 
diefe Worte möglicher Weife aud vow bem Galle verftanden werden können, 
wenn ſämmtliche Erben ohne namentlide Aufführung onerirt find, (apt ſich nidt 
begweifeln, wenn id and gern augebe, daß mit Rückſicht auf den vorhergehenden 
Paſſus des Geſetzes eine andre Auslegung näher liegt. Sicher genligt aber jene 
Maglidfeit, wenn eine folde Auslegung bas eingige Mittel ift, einen ſolchen 
Miderfprud der Gefewe gu befeitigen. — Der dritte Fall ift endlid ber, wenn 
ber Grblafier Namen und Erbenqualität vereint angibt, und bier muß in jedem 
eingelnen Galle unterſucht werden, welche biefer beiden Bezeichnungsarten al8 die 
eigentlid) pringipale, und welde als bie blog bemonjtrative anzuſehen ift, eine 
Unterfudung, fiir welche die vorausgehende oder nadfolgende Stellung bed Ginen 
oder Anbren von Bedeutung werden Fann, fo bag, wenn der Erblaffer fagt: 
heredes mei Primus et Secundus danto, bie Erbenqualitét al8 das pringipale 
hervortritt, und demgemäß die Erbportionen dew Maaßſtab abgeben, wöhrend, 
wenn die Difpofition lautet: Primus et Secundus heredes mei danto a8 
Umgelehrte angunehmen fein wird. Diefer legtre Fall wird gwar meines Wiſſens 
nirgends in unfren Gefegen ſpeziell entſchieden, aber wir dürfen bier unbedentlid 
und auf die gefeplide Entſcheidung eines andren Galles berufen, welche iberhaupt 
unfre bisherige Ausführung weſentlich unterftiigen wird, Wenn nämlich ein 
gemeinfdaftlider Sklave fiir feine mehreren Herm eine Stipulation abſchließt, 
und es fid) nun fragt, ob bie Berechtigung berfelben ans biefer Stipulation nad 
Biriltheifen oder nad ihren Cigenthums-Antheilen an bem Sklaven gu bemeſſen 
fei, fo entfdeibet Pomponius in 1. 37. de stipulat. servor. (45, 8) fo: 

„Si communis servus ita stipularetur: L. Titio et C. Sejo dari 

spondes? qui sunt domini illius, pro virilibus partibus iis ex 
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stipulatione debetur; si vero ita: dominis meis dare spondes? pro 

parte, qua domini essent: si vero ita: Lucio Titio et Cajo Seo, 

dominis meis, dare spondes? dubitaretur, utrumne viriles partes, 

an pro dominica portione iis deberetur. Et interesset, quid cujus 

demonstrandi gratia esset adjectum, et quae pars ejus stipulationis 

principalem causam haberet; sed quum ad nomina prius decursum 

est, rationabilius esse videtur, pro virili parte stipulationem iis 

acquiri, quod dominorum vocabula pro demonstratione habeantar“. 
Für unſre bisherige Ausführung, und namentlid) dafür, dap, wenn die Namen 
ſämmtlicher Erben einzeln aufgeführt find, Birilthetle angerommen werden 
müſſen, ſprechen aber aud) nod) andere Analogieen, und fo gehört namentlich 
hierher J. 8. F. 1. de statu liberis (40, 6). Wenn nämlich ein Sklave unter 
der Bedingung freigelaffer iſt, wenn er den Erben etwas geben würde, fo ent: 
ſcheidet dort Pomponius mit Berufung auf Labeo fo: ,si nomina duntaxat 
heredum in testamento posita sint, viriles partes iis dandas, si vero ita: 
si heredibus dedit, hereditarias“. Außerdem gehdrt aud nod bierber der 
Ausfprud Papinian’s in 1 24. ad SC. Trebell. (36, 1), vgl. mit 1. 23. 
eod., wonad) der Fall, wenn ein Erbe feinen Miterben feine Erbportion reftituiren 
foll, fo entſchieden wird, bag zwar in ber Megel biefe Mtiterben nad Verhältniß 
ihrer Erbportion an dem Fideikommiß partigipiven, die aber dann nicht anzu⸗ 
nehmen fei, „si non sub appellatione heredum, sed propriis nominibus 
expressis fideicommissum relinquatur“. 

2) Viel gweifelhajter ijt bie Entſcheidung bed zweiten Hauptfalls, wenn 
der Grblafjer nur Cinige feiner Erber onerirt bat, indem bier Paulus und 
Pomponius ſich fo entſchieden widerfpreden, bag durd Juterpretation unmöglich 
gebolfen werden kann. Will man nun nicht die Textveränderung aunehmen, 
welche Gordon 1. c. vorſchlägt, fo bleibt kaum etwas übrig, ald beide Stellen, 
ſo weit ſie ſich widerſtreiten, für nicht vorhanden anzuſehen und unabhängig 
davon unſere Frage zu beurtheilen; denn gerade in unſrem Falle möchte ſich 
ſchwerlich ein ſicheres Kriterium auffinden laſſen, aus welchem entnommen werden 
könnte, welche dieſer Stellen den wahren Willen des Geſetzgebers ausſpreche. 
Hätten wir aber keines dieſer beiden Fragmente, ſo würde unſer Fall meines 
Erachtens unbedenklich nach der Anſicht des Paulus entſchieden werden müſſen, 
fo daß alſo die Belaſtung nad Erbtheilen hier anzunehmen ſein würde. Daß 
es überhaupt das Natürlichſte iſt, den Maaßſtab der Honorirung auch für die 
Onerirung entſcheiden zu laſſen, bedarf keiner Ausführung, und die namentliche 
Aufführung der einzelnen Onerirten kann nach der ſehr richtigen Bemerkung 
von Cujacius keinen Schluß auf einen anderweiten Willen des Teſtators 
begründen, weil dieſelbe abſolut nöthig iſt, um die belaſteten Erben von den nicht 
belaſteten zu unterſcheiden, was ſich augenſcheinlich in dem andern Falle, wenn 
alle Erben onerirt werden ſollen, und nun einzeln aufgeführt werden, ganz 
anders verhält. Dazu kommt mur überdies, daß es an Analogieen für unfre 
Entſcheidung nicht fehlt, und namentlich gehört hierher die Entſcheidung des 
Paulus in 1, 22. de statu liber. (40, 7) vgl. mit J. 8. §. 1. eod., denn 
nach ber erften Stelle foll ein Slave, welder unter der VBedingung freigelaffern 
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ift, bag er einigen, namentlich aujgefiihrter, Erben Etwas geben werde, biefe 
Leiſtung an die genannten Erben nad Verhältniß threr Erbportionen 
abtragen, vgl. and 1.12. eod., während nad 1. 8. §. 1. cit. dann, wenn 
famimtlide Erben bei Namen genannt find, diefelben Ropftheile in Anſpruch 
nehmen fonnen. Zwar könnte man aud umgelehrt fiir die Entſcheidung bes 
Pomponius in 1. 64, cit. eine Analogie in L 67. §. 1. de legat. I. finden 
wollen (,Si ex pluribus heredibus ex disparibus partibus institutis duobus 
eadem res legata sit, heredes non pro hereditaria portione, sed pro virili 
id legatum habere debent“), aber die3 ware jebdenfall8 unpaffend, da über⸗ 
haupt fein Grand vorliegt, die Größe eines, einem Erben hinterlajfenen Legats 
nad der Größe der Crbportion gu beftinunen, indem Crbeinfegung und Legat 
zwei von einander unabhängige Honorirungen find, deren jede ihren eigenen 
Regeln folgt. — Nebrigens darf es nad Juſtinianiſchem Redte nicht begweifelt 
werden, daß bie befonder3 benannten Onerirten bod) immer bad ganze Legat 
priftiren müſſen, fo daß alfo 3. B. wenn A auf 4, B. auf g und C. auf 3 
gu Erben eiugefept und A. und B. beauftragt find, dem Titius 600 als Legat 
gu jablen, der A. nidt etwa nur § (== 100) und ber B. 3 (= 200) gu 
gablen hat, fonder der Erjtre mug 200, der Andre aber 400 an Titius geben; 
rgl aud J. 17. cit.: totum eos legatum debituros. Zwar könnte man bier: 
gegen bie 1. 81. §. 4. de legat. I. anfiihren: 
Julian. ,Si libertus patronum ex septunce heredem scripserit, 
alios ex ceteris, et ita legaverit: quisquis mihi alius ex supra- 
scriptis cum patrono meo heres ertt, servos illum et illum Titio 
lego — — —, intelligendum erit, a coherede patroni duntaxat 
legatum datum, et ideo Titium non amplius quincunce in servis 
vindicare posse“, 
indem ba deutlich ausgefproden ijt, daß, ba Hier mur die auf  eingefesten 
Miterben des Patrons onerirt ſeien, der Legatar aud nur fy der legirten 
Slaven in Anfprud) nehmen Forme, fo daß alfo die Onerirten nidGt das ganze 
Legat zu prdjtiren brauchten. Uber ſchon Cujacius at bemerft, daß dies eine 
Gigenbeit be3 alter legatum per vindicationem war, bie übrigens fonfequent 
ans bem Begriffe deffelben hervorging, eine Cigenheit, bie namentlid) bei bent 
legatam per damnationem nicht vorfam: 1. 86. §. 1. de legat. I, 1. 66. 
§. 5. de legat. IT, und von ber begreiflid) h. 3. T. überhaupt nicht mehr die 
Rede fein fann, Cujac. ad Dig. Salv. Juliani lib. XXXII. ad h. 1. (opp. VI. 
p. 211 sqq.) und recitt. solenn. ad lib. XXX. Dig. ad h. 1. (opp. VII. 1058), — 
Die ganze Fisher behandelte Frage, ob, wenn mehrere Erben onerirt find, 
dieſelben nad Biriltheilen oder nach ihren Crbportionen verhaftet find, bezieht 
fid) fibrigend natiirlid) nit auf den Gall, wenn die mehreren Onerirten foliz 
dariſch verpflidtet find. Died kann in zwei Gillen vorkommen, nämlich theils, 
wenn der Gegenſtand des Legats untheilbar iſt, 1. 11. §. 23. 24. de legat. III, 
1. ult. de servit. leg. (33, 8), theils, wenn der Erblaſſer Mehreren alternativ 
bas Vermächtniß aufgelegt bat (,1.. Titius heres meus aut Maevius heres 
meus decem Sejo dato“), 1. 8 §. 1. de legat. I, 1. 25. de legat. HI. 
Wenn in 1. 9. pr. fin. de duob. reis constit. (45, 2) daſſelbe aud) dann 
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angenommen fdeint, wenn ber Erblaſſer fagte: Titius et Maevius Sempronio 
decem dato, fo ift died ſchwer gu glauben, man müßte denn durd ben ge: 
brauchten Singularis dato bie Wirkung des et fiir aufgehober Halter, vgl. 
A. Faber, conject. lib. 11. c. 19, Huſchke in Gieß. Zeitſchr. N. F. IV. 
G. 406. 412. Da aber bod eine foldhe Dijpofition gewiß eber fo ausgulegen 
fein wiirbe, daß Seber ber beiden Erben dem Legatar bas Ganze geben müſſe, 
fo daß diefer das Doppelte erbielte, fo mus man fider mit Cujacius in der 
1. 9. cit. ftatt Tit. et Maev. leſen Tit. aut Maev., vꝗl. Cujac., ad quaest. 
Papin. lib. XXVII. ad h. l. (opp. IV. p. 681), f. aud) Ribbentropp, zur 
Lehre vor ber Correaloblig. §. 18, Gerftlader a. a. O. S. 26 fgg. — 


3) Vom Honorirten, 


a) Im Allgemeinen. (Vgl. oben §. 429). §. 522. 


1) Ulp. 1. 11. §. 20. de legat. III: Plerumque evenit, 
multorum interesse id, quod relinquitur, verum testatorem uni 
voluisse honorem habitum, et est haec sententia Marcelli 
verissima. — §. 22. Interdum alterius nomen scribitur in testa- 
mento, alteri vero fideicommissi petitio vel legati competit, ut 
puta si fidei heredis committatur, ut ipse publicum [i. e. vecti- 
gal, J. 1. §. 1. de publican.] pro Titio praestet, fideicommissum 
hoc vel legatum non publicanus petit, licet ei sit adscriptum, 
sed ipse petere poterit, pro quo Icgatum relictum est. Multum 
autem interesse arbitror, cui volet prospectum, cujusque con- 
templatione testator fecerit, plerumque autem intelligendum 
est, privati causa hoc fecisse, licet emolumentum publicano 
quaeratur. — Cf. 1. 8. fin. de usufr. ear. rer. (7, 5), 1. 69. §. 2. 
de legat. I, 1. 3. §. 4. 5. de liberat. leg. (34, 3). 

2) Idem |. 8. si quis omissa causa testam. (29, 4): Si quis 
sub conditione dandorum decem vel qua alia, quae in dando 
vel faciendo fuit, heres institutus omissa causa testamenti ab 
intestato possideat hereditatem, videndum est, an huic, in cujus 
persona conditio collata est, subveniri debeat, et magis est, ne 
subveniatur, neque enim legatarius est. Cine analoge Ente 
ſcheidung ſ. in 1.19. § 1, 1 24. § 1. quando dies legator. 
(36, 2), und nicht widerftreitet die 1.2. C. de his quae sub modo 
(6, 45): Gordian. Ex his verbis: Titio X millia vel insulam 
relinguo, ita ut V millia ex iis, vel eandem insulam Maevio 
restituat, licet antea neque legati neque fideicommissi petitio 
nascebatur, tamen in libcrtate hoc a D. Severo admissum est. 
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Sed et in pecuniariis causis voluntatis tuendae gratia non 
immerito recipiendum est, ut etiam ex hujusmodi verbis, sive 
ad conditionem, sive ad modum respiciant, sive ad dandum vel 
faciendum aliquid, fideicommissi actio omnifariam nascatur, 
videlicet in conditionibus post exitum earum. gl. Cwac., 
obss. lib. XIV. c. 25, ad Cod. VI. 45. (opp. IX. p. 857). 

3) Justinian. 1. un. §. 11. C. de caduc. toll. (6, 51): Ubi 
autem legatarii vel fideicommissarii duo forte vel plures sunt, 
quibus aliquid relictum sit, si quidem hoc conjunctim relinquatur, 
et omnes veniant ad legatum, pro sua portione quisque hoc 
habeat. — — Sin autem disjunctim fuerit relictum, si quidem 
omnes hoc accipere et potuerint et maluerint, suam quisque 
partem pro virili portione accipiat, et non sibi blandiantur, ut 
unus quidem rem, alii autem singuli solidam ejus rei aestimationem 
accipere desiderent, quum hujusmodi legatariorum avaritiam 
antiquitas varia mente susceperit, in uno tantummodo genere 
legati eam accipiens, in aliis. respuendam esse existimans. Nos 
autem omnimodo repellinus, unam omnibus naturam legatis et 
fideicommissis imponentes, et antiquam dissonantiam in unain 
trahentes concordiam. Hoc autem ita fieri sancimus, nisi testator 
apertissime et expressim disposuerit, ut uni quidem res solida, 
aliis autem aestimatio rei, singulis in solidum, praestetur. Cf. 
1. 33. de legat. I. — Averani, interpret. IV. 19. 


b) Insbeſondre. 
aa) Bom Pralegat. §. 523. 


Nieto, de praelegatis, in Meerm. thes. tom. VII. p. 643 sqq., 
Hert, de praelegatis, in Ejusd. opusc. tom. III. nr. 15, Pfeiffer, 
de praelegatis. Marb. 1798, v. Nettelbladt, jyftemat. Entwidlung 
der Lehre von Pralegaten, Roſt. 1802 (gum größten Theile nur 
Ueberjegung der Pfeiffer'ſchen Differt., mit Hinzufügung mehrfader 
Srrthiimer und Mipverftandniffe, vgl. aud Pfeiffer, verm. Auf⸗ 
fage ©. 372 fgg.), v. d. Pfordten, de praelegatis. Erl. 1832, 
Roßhirt, Vermidin. I. S. 250 fgg., Derſ. in fein. Beitidr. V. 
©. 268 fag., Clauffen in ber Schlesw. Holftein. jur. Zeitſchr. 
Sabrg. 1845. Heft 1. ©. 144 fag., v. Buchholtz, die Lehre von 
ben Pralegaten. Jena 1850, meine Abh. im giv. Arch. XXXV. 
S. 260 fgg., vgl. aud) Arndts, Rechtslex. VI. S. 288 fgg., 

Vangerow, Panbeften. Il. 27 
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Sintenis, pratt. Rivilr. IL. §. 210, Bering, Erbr. ©. 682 fgg, 
Tewes II. §. 84. — Bel. auch Degenkolb, de legato, quod 
ficbat per praeceptionem. Berul. 1855, Czyhlarz, iber dad 
legat. per praeceptionem; in ber Oeftr. Vierteljahrs⸗Schr. Bd. LT. 
©. 115 fgg. 


Anm. RWenn einem Erben aud nod ein Vermächtniß hinterlaſſen ift, 
fo iſt dies dann, wenn ber Teftator beftimmte andre Onerirte ernannt bat, eiu 
gang gewöhnliches Vermächtniß, welded nur die Befonderheit darbietet, dah gu 
deſſen RNealifirung aud) bie actio familiae herciscundae benugt werden fann, 
Roßhirt, Berm. J. S. 253. Not., Buchholtz in Sell’8 Jahrbb. III. S. 262, 
Präleg. S. 147 fg.; vgl. 1. 17. §. 2. de leg. I, 1. 4. pr. fam. here. (10, 2). 
Hat aber in foldem Falle ber Crblafjer keinen ſpeziellen Onerirten angeordnet, 
oder hat er ausdrücklich alle Erben belaftet (vgl. 3. B. 1. 104. §. 3. de legat 1.), 
fo entfteht ber techniſche Begriff bes Prälegats, welches mebhrfache Cigenheiten 
hat, und darum einer befondren Darftellung bediirftig iff. Mit den alten 
Legatsformen hing übrigens die Theorie der Prälegate niemals zuſammen, und 
eB würde ganz irrig fein, wen man die dabei vorfommenden Cigenbheiten etwa 
mit ber frilheren Gorm per praeceptionem in Verbindung bringen wollte. 
Diefelben beruhen vielmehr auf materiellen Gründen, bie awd) gang eben fo ein⸗ 
gviffen, wenn per vindicationem oder per damnationem legitt, 1. 1. §. 6 
quod legator. (43, 3), ja felbfl bann, wenn ein Fideikommiß bem Erben 
binterfaffen war, 1. 34. §. 1. de legat. II. (cf. Cujac. in libr. XXXI. Dig. 
ad h. 1. in opp. VII. p. 1144, in libr. X. resp. Modest. ad h. 1. opp. VI. 
p. 671), 1. 40, 1. 95. de legat. III, v. d. Pfordten cit. §. 2.8, Budbolg 
S. 244 fog. Da nämlich, wenn keine beftimmten Onerirten vom Crblaffer an: 
georbnet find, ſtets fimmitlide Erben nad) Maaßgabe ihrer Erbportion zu ben 
Legaten beitragen müſſen, fo verfteht es fid) von felbft, daß bei einem Pr&legate 
aud) ber Prälegatar an ſich felbft nach Verhältniß feiner Crbportion fontribuiren 
müßte, und da died nun begreiflicher Meife nidt angebt, fo muß ber Theil 
be’ Prälegats, ben ber Erbe von fid felbft gu forbern hatte, al’ 
ungiltig ausfallen (eredi a semet tpso inutiliter legatur“), 1. 18. de 
legat. I, 1. 84. §. 11. eod., L 34. §. 1. de leg. If, 1.18. §. 2. de his quae 
ut indign. (34, 9), (,hereds a semet ipso legatum dari non potest“), 1. 116. 
§. 1. de legat. I; val. and Gas II. 245, Ulp. XXIV. 22, Vat. fr. §. 88. 
Dwar glaubt Clauffen in der angef. Abh., daß diefe3 ein gang ,irrationales 
Dogina” fei, welches gwar allerdings von den römiſchen Juriſten an die Spige 
geftellt, aber in ber Auwendung von ihnen glidlider Weife ſtets außer Acht 
gelaffen fet, fo dag in WirklidFeit bas Rufammentreffen von Onerirtem und 
Honorirtem in einer Perfor ohne allen erfidtliden Cinflug bletbe, und das 
Prälegat fid) praktifd in gar nichts vor ben forftigen Legaten unterſcheide. Aber 
diefe neue Anficht berubt in ihrer Begriindung und in ihren Refultaten auf 
offenbaren Srrthiimern und Mifverftindniffen, und fieht im ſchneidenſten Wider- 
ſpruche mit ſämmtlichen Quellengeugniffen fiber die Prilegate, wie die folgenden 
Ausführungen gue Geniige darthun; vgl. aud Buchholtz S. 200 fgg. und 
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meine angef. Abh. S. 269 fag. Vielmehr erſcheint jenes in der Natur det 
Gace vollfommen begriindete Dogma als höchſt folgenreich, und ift die Quelle 
febr wefentlider Verſchiedenheilen gwifden Prälegaten und andren Vermächtniſſen, 
worũber tm Gingelnen folgende Hauptpunkte hervorzuheben find: 

I, Wenn der Prilegatar die Erbſchaft eriwirbt, fo müſſen die beiden 
ville unterſchieden werden, ob er nod) Rollegatare hat, oder nicht. 

A, Benn ber Prilegatar feine RKollegatare hat, fo gilt bie natürliche Regel, 
bak ber Theil des Pralegats, welder ungiltig ift, het bem Onerirten verbleibt, 
und ba ber Pralegatar felbft ber Onerirte iff, fo behalt er alfo auch diefen Theil 
des Pr&legats, aber nicht als Legatar titulo singulari, fonbdern als Erbe 
titulo universali, 1. 18. §. 2. de his quae ut indign. (34, 9), 1. 40. pr. de 
legat. IIf, 1. 74. ad leg. Falcid, (85, 2), 1. 1. §. 6. quod legator. (48, 8), 
cf. 1. 76. §. 1. ad leg. Falcid. (35, 2); meine angef. Abh. S. 274 fag. 
Daß aber hiernad der Prdlegatar bas prifegirte Objekt nur gum Theil als 
Legatar (nämlich foweit bie Miterben bie Onerirten find), gum anbren Theile 
aber als Erbe inne Hat (nämlich foweit er felbft ber Onerirte ift), bringt die 
wichtigſten Folgen Hervor, vow deren die bedeutenderen hier aufgeführt werden 
feller: 

1) Der Erbe mug fid dew Theil bes Prilegats, den er fidh ſelbſt aus⸗ 
gable müßte, in bie Falzidiſche und Trebellianifdhe Cuart einrednen, während 
er den anbdren Theil ,supra quartam habet“, |. 74. 86. 91. ad leg. Falcid., 
], 24. C. fam. here. (vgl. unten §. 536). 

2) Wenn einent Prailegatar die Meftituirung feiner Erhportion aufgelegt 
ift, fo ift darunter aud ber Thet! bes Prälegats begriffen, ben er ſich felbft aus: 
zahlen müßte, Ulp. 1. 18. §. 3. ad SC. Trebell. (86, 1): „Si legatum sit 
heredi relictum, et rogatus sit, portionem hereditatis restituere, id solum 
non debere eum restituere, quod a coherede accepit; ceterum quod a 
semet ipso ex relictum est, in fideicommissum cadit, et td D. Marcus 
decrevit’. Wie hiermit der Ausſpruch Inlian's in 1. 86. ad leg. Falcid., 
wo filr einen ſolchen Fall umgekehrt bie Regel aufgeftellt wird: ,Titium legata 
integra retinere debere“, in Cinflang zu bringen fei, vgl aud 1. 24. C, fam- 
herc., ift außerordentlich beftritten, und aud) nod in unfren Tagen find darilber 
febr verfdiedbene Meinungen aufgeftellt worden, vgl. 3. B. Pfeiffer cit. §. 22. 
(p. 40 sqq.), Nettelbladt a. a. O. S. 45 fag., v. d. Pfordten bh. c. p.47 8qq., 
Roßhirt 6. 284 fgg., Clauffen a. a. O. GS. 183 fgg., Buchholtz S. 477 
fag. vgl. mit S. 512 fgg., Neuner, her. inst. ex re certa ©. 433 fgg. Die 
m. E. allein ricdtige, aber von ben neuern Suriften entweder gang ignorirte oder 
verfannte MAnfidt, ift ſchon in der Gloffe wand von Cujacius angedentet 
worden. Nachdem nimlid Sulian in der 1. 86. cit. gelehrt bat, daß der 
Prãlegatar legata integra retiniven diirfe, fährt er fo fort: aber er miiffe den 
Theil des Prälegats, den er ſich ſelbſt auszahlen miiffe (was in bem dort ent- 
ſchiedenen Falle bald , bald § ift) {id in bie Quart imputiren. Offenbar 
ijt aber dieſe Einrednung in die Quart nidts als ein andrer Ausdrud fiir die 
Reftitutions:Verbindlidfeit, denn nur basjenige braucht ſich ber Fiduziar in die 
Ouart eingurednen, wad ex eigentlid (abgefehen von der lex Falcidia ober bem 
SC. Pegasianum) reſtituiren miipte, und in dent Cage Julian's, daß der Fiduziar 
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diefen Theil bed Prälegats ſich einrechnen müſſe, liegt alfo implicite ber andre, 
bag, wenn von Abzug der Quart aus irgend einem Grunde keine Rede ift, eine 
wirfliche Reftitution jenes Pralegatentheils Play greifen müſſe. M. a. W. 
Ulpian und Julian find in dem Grundgedanfen völlig einverjtanden, daß 
bani, wenn einem Erben arfgelegt fei, feine Erbportion an einen Andren zu 
reftituiven, gu diefem Fideikommiß auch berjenige Theil bes Prälegats gehöre, 
ben der Fiduziar wor fic) felft besiehen miifte, und der ihm alfo titulo aniversali 
zufällt; und nur eine andre Ausdrucksform für benfelben Gedanten ijt es, wenn 
Ulpian fagt: „in fideicommissum cadit*, und wenn Julian davon redet: 
yin partem. quartam imputari oportere“, Bgl. Cujac. in libr. XL. Dig. 
Juliani ad 1. 86. cit. (opp. VI. p. 278), in Cod. libr. VI. tit. 42. (opp. IX. 
p. 841 sqq.). — Hitte dbagegen die Auflage an dex Pralegatar allgemeiner 
- gelautet, er folle feine Portion (nicht: ſeine Erbportion), ober: er folle Alles, 
was aus ber Erbſchaft an ibn gefommen fei, reftituiren, dann fat 
natiirlid) dad gange Pr&legat in bas Fideikommiß, 1. 8. §. 4. ad SC. Trebell. 
(36, 1), 1. 16. C. de fideic. (6, 42), was begreiflid) aud) bann eintritt, wenn 
ber Grblaffer erflirt hat, er folle bas Pralegat an einen Andren Herausgeber, 
1. 38. §. 8, 1. 39. §. 2, 1. 98. §. 5. de legat. HI, 1. 31. §. 1. de adim. 
(34, 4). Bgl. Merenda, controv. jur. c. lib. IV. c. 48—45. und Buchholtz 
a. a. O. S. 460 fag. 

8) Aud in Betreff der VBerbindlidfeit zur Eviftionsleiftung ift unfer 
Grundſatz nidt ohne Cinflug, obwohl bie Meinung, welche von mauchen 
Neueren in dieſer Beziehung vertheidigt wird, gewif nidt gebilligt werden Farr. 
Man lehrt nämlich nicht felten fo: in Betreff bes Theils, welchen ber Prilegatar 
von ben übrigen Miterben erhalt, hat berfelbe feinen Anfprud auf Criftions- 
leiftung, weil tiberbaupt ein Onerirter wegen Eviftion bes legirten Objefts nicht 
verpflidtet wird, 1. 40. 59. de evict. (21, 2); in Betreff be Theils aber, 
welder dem Prälegatar jure hereditario zufällt, findet allerdings ein folder 
Anſpruch Statt, weil ſich ja Miterben unter einander gur Cviftionsleiftung ver: 
pflichtet find, 1. 66. §. 8. de evict. (21, 2), 1. 14. C. fam. here. (8, 36), 
17. C. comm. utr. (3, 88); vgl. Pfeiffer §. 26, v. d. Pfordien §. 17, 
Roßhirt a. a, O. S. 284. Hierbei liegt aber offenbar ein Mißverſtändniß zu 
@runbe, indent ber an fid) ſehr wahre Sag, daß Miterben unter einander wegen 
Gviftion verhaftet find, ſich augenſcheinlich nur auf den Fall besieht, wenn bei 
einer Crbvertheilung Einem der Crben eine Sache zugemiefen wird, welde nadber 
evingitt wird, vgl. bie angeff. Gefebe; wie aber der Theil eines Prilegats, welchen 
ber Erbe titulo hereditario bat, mit einer Gade identifigict oder and nur 
vergliden werden könne, welche einem Erben bei einer Erbvertheilung gugefallen 
tft, läßt ſich in ber That nicht wohl einfehen! Das Wabhre ift vielmehr, dah 
dann, wenn eine prilegirte Spegied evingirt wirh, gerade fiir den Theil des 
Prilegats, wit weldem ber Prilegatar felbft onerirt ijt, unter feiner Vorausfepung 
ein Anfprud auf Eviftionseijtung begründet fein kann, ganz eben fo, wie wenn 
gar fein Prälegat hinterlafjen wire; und nur file bie übrigen Theile, mit welchen 
bie Miterben belajtet find, kann miglicder Weife von ciner Eviftionsleiftung die 
Rede fein. In Betveff diefer Theile nämlich, anf welche der Prilegatar einen 
Legaten-Anſpruch bat, treten im Weſentlichen die allgemeinen Grundfige ũber 


§. 523.] Von Vermãchtniſſen und Schenkungen Tobes halber. 421 


legata rei alienae ein (§. 548), und es muß alſo unterſchieden werden, ob ber 
Erblaſſer die prifegirte res aliena für ſeine eigne gehalten, oder ob er gewußt 
hat, daß es eine fremde Sache war; während in letztrem Falle — gegen welchen 
aber immer die Vermuthung ſtreitet — die Miterben allerdings die aestimatio 
gu leiſten haber, find dieſelben im erſtren Galle gu nichts verpflichtet, J. 77. 
§. 8. de legat. IT: 

Papinian. ,Evictis praediis, quae pater, qui se dominum esse 

crediderit, verbis fideicommissi filio reliquit, nulla cum fratribus 

et coheredibus actio erit“, 
und gwar ift died in Gemäßheit des Papinianiſchen Ausſpruchs felbft dann der 
gall, wenn einem Rinde oder einer fonftigen persona conjuncta das Pr&legat 
hinterlaſſen ijt, eine Cigenbeit, wodurch ſich allerdings bas Prilegat einer fremden 
Sade von einem gewöhnlichen legatum rei alienae einiger Maaßen unterſcheidet, 
rgl. Bud holg 6. 361, Neuner, her. inst. ex re-certa ©. 256. — Diefe 
Regeln erleiben aber in dent befondren Falle eine Mobdififation, wenn der Erb- 
laffer eine divisio bonorum vorgenommen, wenn er alfo ſämmtlichen Erben in 
ber Weife Pralegate hinterlaſſen hat, daß baburd fein ganzes Vermögen erſchöpft 
wird. Wird nämlich in foldem Galle bem einen Erben die ihm vom Erblaſſer 
zugewieſene Gade evinzirt, fo braucht derfelbe feinen Erbtheil nur damn an die 
librigen Miterben herauszugeben, wenn auch dieſe bereit find, ihm den Werth 
ber evingirten Sache zu erfegen, wie died Papinian in unmittelbarem Anſchluß 
an ben vorber mitgetheilten Paſſus der 1 77. §. 8. cit. ausfpridt: 

„Si tamen inter filios divisionem fecit, arbiter conjectura voluntatis 

non patietur, eum partes coheredibus praelegatas restituere, nisi 

parati fuerint et ipsi patris judicium fratri conservare“, 
rel. aud) 1. 88. fam. herc. (10, 2). Papinian felbjt führt diefe Entſcheidung 
auf eine conjectura voluntatis zurũck, und zwar grũndet fid diefelbe offenbar 
barauf, weil bier ber Erblaffer fic) die verſchiedenen Zuwendungen in einem fid 
gegenfeitig bebdingenden Verhältniſſe gedacht hat, fo daß hier in diefer Besiehung 
ein ähnlicher Fall vorliegt, wie wenn ein Erbe, praecepta ceria re, feimen 
gangen Erbtheil als Univerfal-Gideifommif reftituiren mug, denn and bier bat, 
Ghulidh wie in dem Falle der L 77. cit., und aud aus ganz ähnlichen Gründen, 
der Erbe ftets einen Anfprud anf ben Werth der res praecipienda, wenn die⸗ 
felbe evinzirt werden follte, 1. 1. §. 16, 1. 72. ad SC. Trebell. (36, 1). Bgl. 
überhaupt Clauſſen a. a, O. 6. 178 fgg., Buchholtz S. 360 fgg., Neuner 
a. a. O. S. 255 fgg. 

B. Wenn ber Pralegatar Rollegatare hat (worunter aber natiirlid) nur 
collegatarii conjuncti, alfo foldje zu verfteben find, in deren Perfor nad alls 
gemeinen Grundſätzen Anwachſungsrecht begründet ift), fo kaun begreiflich nicht 
davon bie Rede fein, daß ber ungiltig hinterlaſſene Theil des Prälegats bei bem 
Crerirten verbleibe, fondern die allgemeinen Regeln (vgl. §. 8. J. de legat. 
2, 20) bringen es mit fid, daß berfelbe vielmebr jenen Rollegataren 
anwächſt, wodurd dann nothwenbdig eine ſehr ungleiche BVertheilung de8 prä⸗ 
Iegirten Objekt Herbeigefiihrt wird, Da died mit unausweislicher Konſequenz 
and dem geſetzlich anerfannten Prinjip: heredi a semet ipso inutiliter legatur 
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hervorgeht, und überdies in einer Reihe fpegieller Geſetze (1. 84. §. 11. 12, 
l. 116. §. 1. de legat. 1) in ber ungweidentigften Weife anerfannt ift: fo ift 
dieſes Anwachſungsrecht, obwohl eB zu ſcheinbar auffallenden Refultaten führt, 
von jeher einſtimmig von unfren Juriſten anerkannt worden, und mur über die 
Detailgeſtaltung deſſelben wurden einige Kontroverſen verhandelt. Die beiden 
neueſten Bearbeiter der Lehre von den Prälegaten, Clauſſen und Buchholtz, 
ſind aber jetzt als entſchiedene Gegner deſſelben aufgetreten; Clauſſen nämlich 
a. a. O. S. 186 fgg. verwirft daſſelbe vollſtändig, indem er vielmehr bie burd- 
greifende Megel aufſtellt, daß aud ein Prälegat gang eben fo, wie ein andres 
Vermächtniß, immer nad Viriltheilen unter bie mebhreren Kollegatare vertheilt 
werden miiffe, und aud) Budbholp GS. 198 fgg. S. 370 fgg. G. 426 fag. 
erkennt die gleichheitliche Bertheilung bes Prilegats als Regel aw, unb weicht 
mur infofern von Clauſſen ab, dag er doch in zwei fpeziellen Fällen ein An⸗ 
wachſungsrecht zulaſſen will, nämlich wenn gerade zwei Perfonen zur Erbſchaft 
und demſelben Prälegat berufen ſeien, und wenn ein Erbe mit einem oder 
mehreren Nichterben bei demſelben Prälegate konkurrire. Beide Angriffe ſind 
aber in. E. fo völlig grundlos, vgl. meine angef. Abh. im giv. Arch., daß dies 
ſelben vorausſichtlich keinerlei Einfluß auf, bie herrſchende Lehre gewinnen werden, 
und man wird gewiß auch in Zukunft eben ſo allgemein, wie bis jetzt das An⸗ 
wachſungsrecht Sei Prälegaten als die wohlbegründete Negel bed roömiſchen 
Rechts anerkennen. — Zu ſchärferer Einſicht ſind aber folgende einzelnen Fälle 
gu unterſcheiden: 

1) Wenn einem Erben und einem oder mehreren Nichterben 
ein Prälegat hinterlaſſen iſt, fo ſtellt ſich bad Verhältniß einfach fo, daß 
der Theil des Prälegats, welchen der Prälegatar ſich ſelbſt auszahlen müßte, nach 
Kopftheilen ben übrigen Kollegataren zuwächſt, J. 34. 8. 11. de legat. l: 

„Si duobus sit legata, quorum alter heres institutus est, a semet 

ipso ei legatum inutiliter videtur, ideoque, quod ei a se legatum 

est, ad collegatarium pertinebit, 

während dagegen der Theil des Prälegats, welden die Miterben ausquzahlen 
haben, natitrlid) allen Rollegataren gleichmäßig gu Gute fommt. Wenn alfo 
3. B. der Erblaffer ben Primus und Secundus ju gleichen Theilen inftituirt, 
und dem Primus und ben Cajus zuſammen ein Grundftiid pralegirt bat, fo 
fällt zunächſt die Halfte des Legat3, welche Secundus an die beiden Legatare zu 
präſtiren hat, auf Beibe nad gleichen Theilen. Die andre HaAlfte be Legats hat 
ber Primus gu leiſten, und gwar miifte er £ an fid, und § an den Cajus geben; 
ba8 § aber, was er an fid) gu geben hätte, hat im feiner Perfor feinen Rechts: 
beftand, und wächſt alfo dem Cajus gu, fo bag alfo Primus vor dem prilegirten 
fundus nur } erbalt, wibrend an Cajus ¢ fallen. Ware außer dem Primus 
und bem Cajus nod) ein dritter Rollegatar, fo wiirde Primus nur g, Seder der 
beident Rollegatare aber yf, erhalten, und died tft ber Fall, welchen Florentin 
in 1. 116. §. 1. de legat. L. entſcheidet: 

»Heredi a semet ipso legatum dari non potest, a [te] coherede 

potest. Itaque si fundus legatus sit ei, qui ex parte dimidia heres 

institutus est, et duobus extrancis: ad heredem, cui legatus est, 
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sexta pars fundi pertinet, quia a se vindicare non potest, a coherede 
vero semissario, duobus extraneis concurrentibus, non amplius tertia 
parte; extranei autem et ab ipso herede, cui legatum est, semissem, 
et ab alio herede trientem vindicabunt“. 

2) Wenn mehreren Miterben conjunctim ein Prälegat hinters 
laſſen ift, fo mug begreiflider Weife ein wedhfelfeitiges Anwachſungsrecht 
Plog greifen, in Folge deffen eB dahin fommt, daß je größer bie Erbportion des 
Prdlegatars ijt, um fo Meiner fein Antheil an dem Pralegate wird, unb unis 
gefebrt. Dierbet können aber folgende Fale vorfommen: — . 

a) G8 find gerade nur zwei Erben gu verfdjiedenen Quoten eingefept, 
und diefen Beiden ift ein Pralegat hinterlaffen. Da hier Jeder ber beiden Erben 
eine gerade eben fo grofe Quote zu dem Legate fontribuiren mug, wie feine 
Grbportion betrigt, und ba ferner Ales, was er fontribuiren mugs, feinem Mit⸗ 
erben gufallt (zur Hälfte von vornberein, gur andren Halfte vermdge Anwach⸗ 
ſungsrecht), fo entfteht mit ziviliſtiſcher Nothwenbdighcit bas Refultat, daß in 
Retreff bes Prälegats unter ben Miterben bas direkt umgekehrte Verhältniß ein: 
tritt, wie in Betreff der Erbeinfepung. Gat alfo ber Erblaffer ben Primus ju 
t's, Den Secundus zu 44 gu Erben eingefegt, und Beiden ein Grundftiid prä⸗ 
legirt, fo befommt Primus von dieſem Grundftiide 34, der Secundus aber nur 
rs. &8 muß nimlid Primus, ba er Erbe gu yi, ift, aud yy gu bem egate 
beitragen, wovon die eine Hälfte auf den Secundus fallt, bie andere HaAlfte auf 
ihn felbft fallen miipte, aber, weil died nidt angebt, ebenfalls bem Secundus 
zuwächſt, fo bag diefer nun bad ganje yy Hat. Unigefehrt mug Secundus gum 
Legate beitragen fg, und gwar die eine Halfte bavon (41) von vornberein an 
ben Primus; die anbdern $4 würden eigentlid) an ibm felbft gelangen, aber, ba 
die’ nicht ftatthaft ift, fo fommen fie burd Anwadfung ebenfalls an den 
Primus, der alfo mun 44 des Prälegats erlangt. Gerade fo entſcheidet denn 
aud) Ulpian unfren Gall in 1. 84. §. 12. de legat. I: 

„Inde dicitur, si duo sint heredes, unus ex uncia, alter ex undecim 

unciis, et iis fandus legatus sit, unciarium heredem undecim partes 

in fando habiturum; coheredem unciam‘. 
Wenn die Grieden ſich in dieſes Verhältniß nigt finden konnten, und vielmehr 
dem auf '4 eingefesten Erben auch 44 bes Prälegats zuweiſen, Basil. XLIV. 
1. 14. (tom. V. p. 765 sqq.), fo fann mart fid darũber faum wunbern, ba 
and nod neuere Surifterr died einen wunderliden Gag nennen, woranf der 
gemeine Berftand gewif nicht gefaßt fet u. dol. m. (vgl. z. B. Braun's Erdrtr. 
6. 690 fog.). Etwas arg aber ift es, wenn man wegen dieſes offenbdaren Miß⸗ 
verfitindniffed ber Bafilifen die völlig gefunde Lefart ber Florent. hat ändern 
und fo fefen wollen: ,— — unciarum heredem undecim, undecim — —“, 
val. Leunclav., Not. Il. 67. (in Otton. thes. III. p. 1519), Leonsn., 
Emendat. I. 15. 5. 

b) GB find mebr als zwei Erben eingefept, und Wien ift ein Pr&legat 
binterlaffen. Hier ift fowiel gewif, daß eben fo wie in dem vorigen Falle bas, 
was in ber Perfor des einen Prälegatars ungiltig ift, den andren zuwächſt; 
denn wenn Buchholtz S. 382 fag. unter Berufung auf 1. 104. §. 5. de legat. I. 
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und 1, 34. §. 1. de usu et usufr. leg. (33, 2) in dieſem Falle die gegenfettige 
Anwachſung leugnet, und vielmehr eine Vertheilung nad Köpfen annimmt, fo 
ift dies gang ungulaffig, da augenfdeinlid in beiden Stellen Fille bebandelt 
werden, in welden bie Boraugfepungen de3 Anwachſungsrechts gar nidt begriindet 
waren; denn in der erftren Stelle wird ein Damnations-Legat, in der zweiten 
ein Fideikommiß vorausgefebt, und bei beiden Bermidtniparten gab es gar 
feine wabren collegatarii conjuncti, weil die damnatio semper partes facit; 
vgl. meine angef. Ahh. S. 298 fgg. Wenn man nun hiernad ungweifelhaft 
aud dann, wenn ein Prilegat mehr alB zwei Erben binterlaffen ift, eine wechſel⸗ 
feitige Anwachſung anerfernen mug — vorausgeſetzt natürlich, dag die mebreren 
Erben aud wirflid collegatarii conjuncti find —, fo entfteht hierbei nod) die 
weitere Frage, nad weldem Maapftabe die Anwachſung vor fim gehe? 
Gin ſpezielles Gefep hierfiir gibt es nicht, und eben fo habe id in ben bisherigen 
Bearbeitungen biefer Lehre vergeblich nach einer Crorterung biefer Frage gefudt. 
Dap nist bie Erbyortion der Pralegatare ben Maaßſtab abgeben könne, ver⸗ 
ſteht fic) freilich von felbjt: aber eben fo glaube id) aud nicht, daß die Anwadhfung 
nad Birilportionen gefcheben darf (wie namentlid Roßhirt S. 275 fgg. als 
fic) von felbjt verftehend vorausfept), denn die Legatenantheile der mehreren Prä⸗ 
Tegatare find ja in ber Wirklichkeit nicht gleid) grog, und bod geſchieht befanntlid 
bie Anwachſung nah der Größe der LegatSportion, 1. 41. pr. de legat. Il.; 
fondern das eingig Ridtige fcheint mir bas gu fein, daß man zunächſt die 
wirtliche (vechtSbeftinbdige) Größe der einzelnen Legaten-Antheile ermittelt, in: 
dem man bet jedent eingelnen Prilegatar dasjenige abredinet, was er ſich felbit 
Hitte auszahlen miiffen, und dah man dann die fo gefundenen Quoten ald 
Maaßſtab bei der Anwachſung annimmt. Gefest alfo A. ift auf 4, B. und C. 
Seder auf 3, eingefeBt, und allen Dreier ijt ein Grundſtück pralegirt, fo mug 
nad) biefer Anſicht vor allen Dingen bie wirkliche Größe der drei urfpriingliden 
Legaten=Arrtheile aufgejucht werden. Oa nun A. zu dem ibm an und fiir fid 
gebiibrenden 4 felbjt bie Hilfte beitragen müßte, diefe aber ungiltig ift, fo bleibt 
alZ fein eigentlider LegatenzAntheil § — yy. Der Legaten-Antheil bed B. und 
eben fo des C. betrégt aber 3, da Seder gn feinem ¢ ein Biertheil fontribuiren 
miipte, und dieſes als ungiltig hinwegfällt. Das 4, was bem A. verloren gebt, 
fat aber burd) Anwachſung an ben B. und C., unb gwar, ba Beider Legatens 
Antheil gleid groß ift (nämlich ,), gu gleichen Theilen, fo daß alfo Feder von 
ihnen py (== Fe) befommt. Das yy aber, was dem B. verloren geht, fallt 
num gwar aud) am den A. und den C., aber nidt nad) gleichen Theilen, ſondern 
fo, daß A. zwei, C. aber bret Theile davon erhalt, indem diefes dad Verhältniß 
ihrer Legatentheile iſt: hiernach bekommt alfo A. , C. aber Y. Eben fo ver: 
Halt eB fic) enbdlid) mit dent yy, was dem C. abgeht, fo daß davon A. wieder 
ey, B. aber ys zuſauen. Im Ganzen bekommt alſo: 
8+ — heat 

B meta +t hb — HU, 

C. tthth =e : 
Wollte man dagegen ben wegfallenden Legatentheil nad Köpfen unter die 
Kollegatare anwachſen laſſen, fo dag alſo A. von bem wegfallenden Theil des B. 
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eben fo viel befAme, wie ber C., und von bem ansfallenden Theile bed C. fo 
viel, wie der B., fo würde folgendes Retultat entftehen: 
A=ttiete KH Kh 
B= Ate te KH KD 
C= st A ts = = IF. 
Die Hier vertheibigte Berechnungsweife, welder Buchholtz S. 434. 
Rot. 100. eventuell beiftimmt, ift gwar lebhaft von Roßhirt in fein. Zeitſchr. V. 
S. 270 fag., befimpft worden, aber dabei liegen offenbare Mipverftindniffe ars 
Grunde; vgl. meine angef. Abh. ©. 311 fgg. 

c) G8 find mehr als gwei Erben eingefest, und Cinigen von ihnen, 
nicht Allen, ift ein Prdlegat hinterlaffen. Far dieſen Fall ift eB eine auc) nod) 
unter neneren Suriften ziemlich verbreitete Anſicht, daß bier ftetB die mebhreren 
Pr&legatare Virilportionen befimen, fo bag alfo, wenn 3. B. in unſrem vorigen 
Falle nur bem A. und B., nicht aud bent dritten Erben C. dad Grundſtück 
pralegixt worden ware, Seber von Beiden bie Halfte deffelben befommen würde, 
vgl. 3. B. Hofacker prince. §. 1480, v. Wening Bud V. §. 170. Not. 10, 
und bef. Buchholtz a. a. O. S. 872 fgg. Boh halte diefe Anſicht für ſchlechthin 
irrig, und glaube vielmehr, daß and in biefem Galle gary bie bisher bargeftellter 
Pringipien gur Anwendung fommen, wonad in bem vorgelegten Beifpiele A. 
nur, B. aber j des prilegirten Grundftids erhält. Daß ſich fiir die ab⸗ 
weidjende Meinung feine gutreffenden innern Gründe anführen laffen, ift wohl 
unleugbar, und fie könnte alfo mur durch fpegielle gefeplide Sanftion unterſtützt 
werden. Dies tft aber fo wenig ber Fall, bag vielmehr das Gegentheil geſetzlich 
gebdilligt ift. Man führt nänilich fiir jene Anficht insbeſondre die 1. 71. 8. 1. 
de leg. I, die 1. 2. pr. de instructo (38, 7) und bie 1. 78. §. 18. ad SC. 
Trebell. (86,1) an. Was aber bie gulegt genannte Stelle, die 1. 78. §. 13. cit. 
anbelangt, fo erklärt fid) die bier angenommene gleichheitliche Bertheilung des 
PrGlegats gang von felbft, wetl auch) bie Erbportionen der drei Pralegatare in 
bem bier entidiedenen Falle gleid) grog waren, und es verfteht fid) alfo von 
ſelbſt, daß baraus fein Argument fiir die geqnerifde Kheorie entnommen werden 
kann; vielmebr gebt bei genanerer Getradjtung gerade aus dbiefer Stelle mit 
Gvideng hervor, daß aud dann, went mehr alB gwei Erber ein gemeinfames 
Pralegat hinterlaffen ift, die wedfelfeitige Anwachſung Statt findet, indem bier 
Scivola annimmt, bab Jeder der drei Prilegatare fein Orittheil Jure legati 
ethalte, was nur unter Vorausepung wedjfelfeitiger Anwachſung möglich ift; 
vgl. meine angef. Ahh. ©. 293 fgg. — Eben fo unbeweifend ift bie 1. 2. pr. 
de instr. leg.: ,Quum pater, pluribus filiis heredibus scriptis, duobus 
praeceptionem bonorum aviae praeter partes hereditarias dedisset, pro 
partibus coheredum viriles habituros legatarios placuit“. Auf dieſes Geſetz 
fonnen fid) nämlich die Gegner offenbar nur berufen, wenn fie die Worte: pro 
partibus coheredum gang ignoriven; nimmt man bagegen auf biefelber bie 
geblibrende Rückſicht, fo ift hier nur bas mit unfrer Anſicht vdllig barmonirende 
Refultat ausgefproden, daß der Theil bes Prälegats, weldhen die andren Erber, 
die nidt aud Prilegatare find, auszuzahlen haben, allerdings nad) Virilportionen 
unter die Pralegatare vertheilt wird, wiihrend bagegen natiirlid) ber andre Theil, 
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den jeder Prilegatar ar ſich felbft auszubezahlen hatte, gang ber Regel gemäß 
dem andern Pralegatar anwidjt. Go hat in unfrem obigen Beifpiele der Mit⸗ 
erbe C., da ex auf § gum Erben eingefept iff, aud § gu dem Prilegate zu 
kontribniren, und dieſes fallt nad Ropftheilen auf die beiben Prilegatare A. 
und B., fo bag Seber von ihnen 4 erhilt. Die Halfte aber, welche A. gu dem 
Prilegate fontribuiren mug, fällt gang anf den B., ber alfo nun überhaupt 
$+ 2 = hat, und dad Biertheil, was B. gu priftiren Bat, fallt gang auf 
ben A., welder alfo nun } 4 9 == 3 erbdlt. Die neue Auslegung der 
l. 2. cit., welde jept Bud hole ©. 378 fag. vertheibigt, und welche darauf 
hinausläuft, daß bier nidt bad gange großmütterliche Vermögen, ſondern nur 
biejenigen Theile deſſelben, weldje fic) in ben Erbportionen der andren Miterden 
finden, Gegenftand des Prälegats feien, iſt gewiß unguldffig; denn danad wären 
gerade nur dieſe fibrigen Miterben die eingigen Onerirten, während dod) die 
Worte: pro partibus coheredum deutlich genug darauf hinweiſen, dab aufer 
dieſen aud nod) anbre Onerirte vorausgeſetzt werden. Ware aber aud wirklid 
diefe Auslequng begriinbdet, fo würde dennoch die J. 2. cit. nidts fiir bie Gegner 
beweifen, ba ja dann in derfelben gar nidt von einem eigentliden Pralegate, 
wobet Onerirter und Gonorirter in einer Perfon zuſammentreffen, die Rede 
wire; vgl. aud meine angef. Abh. S. 296 fag. — Am Seheinbarften ijt mod 
bie Berufung ber Gegner auf J. 67. §. 1. de legat. I: 

Gai. ,Si ex pluribus heredibus cx disparibus partibus institatis 

duobus eadem res legata sit, heredes non pro hereditaria portione, 

sed pro virili id legatum habere debent“, 
aber aud) diefer Schein diirfte bet genauerer Betrachtung vollftindig verfdwinden. 
Cffenbar nimlid) badjte hier Gaius aud nigt im Entfernteften baran, den 
Ginflug des Dogma: heredi a semet ipso inutiliter legatur auf Pralegate 
beſprechen gu wollen, ſondern er beabfictigte lediglich, ben falfden Gedanfen 
zurückzuweiſen, bag ei mebreren Erben hinterlafjenes Vermächtniß, — fet died 
nun ein eigentlidies Prälegat, ober nicht — ſich pro portionibus hereditariis 
unter biefelben vertheile. Wollte er fid nun nist mit ber blofen Negation 
dieſes Irrthums begniigen, fondern zugleich pofitiv bas Midtige angeben, fo 
fonnte er mit Fug und Recht fagen: daß vielmehr in diefem Falle eben fo, wie 
bei einem Vermächtniß an mehrere Nidterben, Viriltheile angenommen werden 
müßten, denn biefed ift abfolut wabr in allen Fällen bes uneigentliden Pris 
legats, md aud in den Fallen des eigentlidgen Prälegats ift es wenigſtens 
relativ wahr, indem auch hier das Legat nach Viriltheilen den Kollegataren 
angeboten wird, obwohl dieſe urfpriinglide Gleichheit der Antheile im Erfolg 
wegen theilweiſer Ungiltigkeit des Vermächtniſſes weſentlich alterirt werden kann. 
An ein Negiren der wechſelſeitigen Anwachſung denkt hiernach Gaius augen⸗ 
ſcheinlich nicht, wie dies auch ſchon aus dem, hierzu ſchlechthin nicht paſſenden 
Gegeuſatze: non pro hereditaria portione mit Evidenz hervorgeht; vgl. aud 
meine angef. Abh. S. 307 fog. Eine andre, mt. E. unbefriedigende Erkläruug 
deutet Keller, Pand. F. 559. Anm. 3. an. 

3) Wenn endlich mehreren Erben und außerdem noch einem 
ober einigen extraneis ein Legat hinterlaſſen iſt, fo treten ebenfalls 
ganz die bisher aufgeſtellten Prinzipien ein. Setzen wir alſo z. B. der Teſtator 
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bat drei Grben, A. B. und C. gu gleichen Theilen inſtituirt, und auperdbem bem 
A., bem B. wid dem extraneus X. ein Legat Hinterlaffen, fo ijt vor allen 
Dingen die Grape der wirklich rechtsbeftindigen LegatenzAntheile gu beftimmen, 
wonad auf A. und B., auf Jeden 3, auf den X. aber da8 ganze urſprüngliche 
§ fat. Dad 4, was bem A. abgebt, falt bann fo anf den B. und ben X, 
daß ber erſtre davon gwet Theile (== fy), der Andre aber dret Theile (— 4) 
erbalt, und in demfelben Verhältniß widft bas dem B. abgehende 4J dem A. 
und bem X. gu. Im Ganzen entiteht alfo folgendes Mefultat : 

A= i+ A= hk = 1s, 

B=i+ 8 = t= vs, 

X= t+ ho t+ es = 1b = 1's 
Gegen diefe Ausführung fdeint aber die 1. 7. de usufr. accresc. (7, 2) 3u 
ſtreiten: 

„Si quis Attio et heredibus suis usumfructum legaverit, dimidiam 

Attius, dimidiam heredes habebunt. Quodsi ita scriptum sit: Attio 

et Seo cum heredibus meis, tres partes fient, ut unam habeant 

heredes, tertiam Attius, tertiam Sejus, nec enim interest ita legatur: 

illi et alli cum Maevio, an ita: ills et illi et Maevio“, 
indem bier Papinian in einem folden Falle, wo den Erben und einem extraneus 
ein Legat Hinterlajjen ift, den Erben gufammen die eine Hälfte zuweiſt; und 
wirflid bat fih aud) Buchholtz S. 386 fag. auf diefe 1. 7. cit. zur Begriin: 
bung feiner abweidenden Meinung berufen, daß dann, wenn mebreren Erber 
und einem Extraneus ein gemeinfames Prälegat hinterlaffen fei, bie Anwadfung 
wegfalle. In der That erklärt fid aber dieſe Entſcheidung Papinians vielmehr 
vollſtändig daraus, bah auch bei Pralegaten beqreiflich gerade nur folden colle- 
gatarii conjuncis die Anwadfung 3u Gute fommt, die anc bei andren gewöhn⸗ 
lichen Legaten einen Anfprud darauf gu maden Hatten. Nun gelten aber die 
in einem Rolleftivnamen zuſammengefaßten Erben fir eine Perfon, 
und werden daher aud zuſammen gu der einen Halfte berufen, während Attius 
bie andre Hälfte befommt; und dieſes Refultat fann ſich aud nicht anbdern, 
went wegen der Prilegaten:Natur den eingelnen Erben Ehvas von ibrem Legaten⸗ 
Antheil abgeht, denn dieſes wächſt immer nur ben andren Erbe, als ben Nächſt⸗ 
verbunbdenen, gu, und der Atlins kann alfo von diefer Anwachſung nichts lukriren. 
Ganz anders müßte natirlid Papinian entidieden haben, wenn den einzelnen, 
namentlid) aufgefiibrten Erben und dem Attius der Uſusfruktus prälegirt wire. 
Bgl. v. d. Pfordten p. 78, meine angef. Abh. S. 303 fag. — 

Bei biefer ganzen Erörterung fiber Anwachſungsrecht wurde vorausgefept, 
bag die Rollegatare aud wirflid) ſämmtlich erwerben. Fällt aber einer oder 
ſallen alle vor bem wirfliden Erwerb hinweg, fo wird gang einfadh fo verfabren, 
wie wenn die Weggefallenen gleich anfinglid) nicht vorhanden geweſen wären. 
Ganz fiberfliiffig und veridirrend ift die Unterſcheidung vieler Galle, wie fie bei 
Pfeiffer §. 17. und v. d. Pfordten §. 24. (19] p. 79 sq. vorfommt, f. and 
Buchholtz S. 407 fog., inbem in allen dieſen Fallen unſre einfache Regel die 
entfpredende Norm an die Hand gibt, vgl. meine angef. Abb. S. 317 fgg. 

H. Wenn ber Pralegatar bie Erbfdaft nit erwirbt, fo wird in 
den Geſetzen unterſchieden, ob er ausſchlägt ober vor dem Antritt verftirbt. 
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1) Wenn er ausſchlägt, fo gilt die Megel, bak er ba ganze Pralegat -- 
alfo aud den Theil, welder, wenn er Erbe geworden wire, als Legat hinfällig 
gewefen fein wiirbe — erwirbt, 1.17. §. 2, 1 18. de legat. I: ,— — et 
quidem totum legatum petere potest, quamvis a semet ipso inutiliter ei 
legatum fuisset*, 1. 91. §. 2. eod. Saf died dann cine Ausnahme leidet, 
wenn das Prälegat ausdrücklich unter der Bedingung hinterlaffen wurde, wenn 
ber Honorirte Erbe werden wilrbe, verfteht ſich freilid von felbft, 1. 88. de 
leg. J, 1. 92. pr. de leg. II, ]. 20. pr. de instr. leg. (38, 7), und eben fo 
kann aud) derjenige, welder in Folge eines Vertrags mit dem Subftituten aus⸗ 
ſchlägt, und fiir diefe Ausſchlagung fid) von dbemfelben Hat abfinden laffen, 
wenigſtens ben Theil bes Pralegats nicht wirkſam forbern, welchen eigentlid ber 
Subftitut präſtiren müßte, 1. 4. §. 11. de dol. mali exc. (44, 4). Wenn die 
cingefepten Erben und unter ihnen ein Prälegatar omissa causa testamenti 
als Suteftaterben antreten, fo müßte man eigentlich in Folge de8 befannten 
pritorifder Edikts über diefen Fall dahin entſcheiden, daß bie Miterden allerdings 
den auf ihre Portionen fallenden Untheil bes Prälegats auszahlen müßten, aber 
Marcellus entideidbet fiir bie Ungiltigheit de ganzen Vermächtniſſes, 1. 7. si 
quis omissa causa test. (20, 4): ,Quidam Titium et Maevium instituit 
heredes, et centum Titio legavit, uterque omisso testamento Jegitimam 
adiit hereditatem, non probe legatorum actionem Titius postulabit; idem 
si utrique legasset“. Bgl. aud Budholg S. 542 fag. 

2) Wenn bagegen der Pralegatar vor dem CErbjdhaftsantritt, aber nad 
bem dies legati cedens verftirbt, fo haben wir bie beftimmte Entſcheidung, 
daß auf die Erben des Prilegatars nur derjenige Theil bes Prälegats übergeht, 
welchen die übrigen Miterben gu praftiven batten, nidt aber bad ganze Pralegat, 
L 75. §. 1. de legat. Il; 

»Pro parte heres institutus, cui praeceptiones erant relictae, post 

diem legatorum cedentem ante aditam hereditatem vita decessit; 

partem hereditatis ad coheredes substitutos pertinere placuit, prae- 
ceptionum autem portiones quae pro parte coheredum constiterunt, 
ad heredes ejus transmittis“. 

Hie neue Auslegung vor Shige in Bekfer’s Jahrb. Il. S. 418 fgg., 
wornach biefe Stelle gar nicht von eigentliden Prilegaten, fonder von folder 
Vorvermãchtniſſen reden fol, wobet nur Miterben unb nicht der Legatar felbjt 
onerirt ſeien, bebdarf fiir den Unbefangenen feiner Wiberlegung. Die Hanpt: 
grunbdlage derſelben ift bie umbewiefene und unbeweisbare Behauphing, daß die 
HBmer unter ,praeceptiones* im Gegenſatz von praelegata, gerade vorzugs⸗ 
weife bie Vorvermidtnifje der vorher bemerften Art verftanbden Hatten! Dod 
ſcheint Rungwe in feiner Ausgabe von Holzſchuher II. G. 1042. diefer Auslegung 
beigutretert, wabrend fie vom Arnudts, Pand. 5. Aufl. §. 544. Anm. 2. ver⸗ 
worfen wird (,nidt mit gutem Erfolg“). 

Hil, Wenn der Priilegatar gwar die Erbſchaft erwirbt, aber nicht behalt, fo 
gilt wieber bie Regel, daß ibm das gange Prilegat erworben wird. So 
namentlich, wenn ifm die Erbportion megen Indignität entriffen wird, J. 12. 
fin., 1. 18. §. 2. de his quae ut indign. aufer. (84, 9), und wenn er al3 
suus heres von der viiterliden Erbſchaft abftinirt, 1. 87. 89. de leg. I, von 
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weldem letztren Falle man ohne Zweifel aud auf ben andren zu ſchließen befugt 
ift, wenn ein extraneus heres fic) burd in integrum restitutio von der Erb: 
ſchaft losmacht. — 

IV. Nachdem bisher die einzelnen Entſcheidungen der Geſetze angeführt 
find, bleibt nur nod die Frage Hbrig, wie dad leitende Prinzip fiir dad Prälegat 
aufgufaffen ift, eine Frage, fiber welche auc nod bh. 3. T. vielfader Streit herrſcht. 
Die Veranlaffung zu diefem Streite gab aber beſonders der innere Widerſpruch, 
welder zwiſchen den beiden vorber bet II. 1. und IL 2. angegebenen Ent⸗ 
ſcheidungen vorhanden gu fein ſcheint, denn es mußte fid die Frage aufdrängen, 
weßhalb dann, wenn der PrGlegatar vor dem Crbjdhaftsantritt verfterbe, blos ein 
Theil des Pr&legats giltig fei, whihrend dod, wenn der Pralegatar die Erbſchaft 
ausſchlage, ihm das ganze Prälegat gufalle? Da ja in beiden Fallen gleichmäßig 
der Grund wegfillt, aus weldhem bie Cigenbheiten des Pralegats hervorgehen, fo 
ſcheint die Ronfequeng dringend eine gleiche Behandlung beiber Fille gu verlangen. 
@eht man mit der Mehrzahl unfrer Rechtslehrer (vgl. Roßhirt a. a. O. 
S. 257 fog., Buchholtz S. 187 fgg. und die dort zahlreich Genannten) von 
bem Pringip aus, daß derjenige Theil des Prälegats, in Betreff deffen der Prä⸗ 
legatar feloft ald Onerirter erfcheint, von Anfang an feinen Rechtsbeſtand Habe: 
fo ſieht bamit die gefeplide Entſcheidung, daß der vor bem Erbſchaftsantritt ver- 
ſtorbene Prilegatar diefen Pralegaten-Theil aud nicht auf feine Erben trans⸗ 
mittire, in vollkommenem GCinflang, aber es bleibt gänzlich unerflart, wie dod 
dann, wenn der Prdlegatar die Erbſchaft ausſchlägt, oder fie nicht behalt, bas 
ganze Prilegat giltig fein kann; denn es ift ja bekannt genug, daß ein vor 
Anfang an ungiltiges Legat nidt deßhalb giltig werden kann, weil der Grand 
der Ungiltigfeit fpiter hinwegfällt (regula Cafoniana, f. §. 540). Will man 
aber umgefebrt mit manden Aelteren (vgl. bie Nadrweifungen bei Buchholtz 
S. 180) und unter den Neueren bef. mit Pfeiffer §. 6. und v. d. Pfordten 
§. 4. das ganze Prilegat von Anfang ar fiir rechtsbeftindig halten, und es nur 
dann theilweife ex post ungiltig werden laffen, wenn der Prälegatar wirklich 
Erbe wird: fo erſcheint freilich die geſetzliche Beftimmung, bag im Falle der Erb⸗ 
ſchafts⸗Ausſchlagung bad ganze Prälegat bei Kraft bleibe, als vdllig fonfequent, 
aber es kann dann ziviliſtiſch nicht erflirt werden, warum, wenn ber Prilegatar 
vor bem Erbſchaftsautritt ftirbt, nidt das ganze Prdlegat, fondern nur derjenige 
Theil deffelben auf die Erben transmittirt wird, womit die Miterben onerirt find, 
und wirflid faffen aud Pfeiffer §. 28. und v. bd. Pfordten §. 15. bie 1. 76. 
§. 1. cit, welde jenen Gag ausſpricht, als eine unerfldrbare Gingularitét auf, 
aus welder fiir die Theorie bed Prälegats durdaus femme Folgerung gezogen 
werden diirfe | 

M. E. muß man ungweifelhaft mit der herrſchenden Lehre den Grundfag 
an die Gpipe fiellen, daß wirklid der Theil des Prilegats, womit der Legatar 
felbft onerirt ift, von Anfang an feinen RechtSbeftand hat, denn dah nur dieſes 
der Sinn bes fo oft in ben Quellen ausgefprodenen Dogina’s ift: heredi a 
semet ipso inutiliter legatur (jf. ©. 418), und daß dabei ſchlechthin nicht an 
eine erft ſpäter cintretende Unwirkſamkeit gedadt werden darf, fann bei un- 
befangener Betradtung kaum bezweifelt werden, und gwar unt fo weniger, da 
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jener Sah gar nichts Singuläres an ſich trigt, ſondern fid) nur alB nothwendige 
RKonfequeng allgemeiner Pringipien herausſtellt, vgl. bef. Buchholtz ©. 180 fgg. 
Ans diefem Gave folgt nun unmittelbar, daß, wenn der Pralegatar die Erbſchaft 
erwirbt, diefer Theil bes Prälegats entwebder jure hereditario in feiner Erb⸗ 
portion verbleibt oder an collegatarii conjuncti anwidft (vgl. Nr. 1), und die 
Annahme eines Legaten-Rechts an diefem Cheile ijt fo unmöglich, daß died 
felbft durd eine fpezielle Difpofition des Erblaffer’ nicht herbeigeführt werden 
fann. Sener Sag, ftreng durchgeführt, führt aber allerding3 aud) nod zu der 
weiteren Folge, daß aud) dan, wenn der Prilegatar nidt Erbe wird, jener 
LegatensTheil doch einen Rechtsbeſtand hat, eben weil er von Anfang an ungiltig 
Binterlaffen war, und ein ungiltiq binterlaffeneds Vermächtniß wegen nadber 
wegfallenden Ungiltigheits-Grundes nicht giltig werden fann. Für diefen Fall 
fann aber ber Erblaſſer unbedenflid nachhelfen, indem er dem Prälegate 
(,meinem Erben Titius vermade id) mein Haus’) bert Zuſatz beigefiigt: , wenn 
Titius mein Crbe nicht wird, fo foll er dod bas ganze Haus haben“, denn daß 
unter biefer Vorausfesung Titius, wens ev die Erbſchaft ausſchlägt, das ganze 
Legat, und nidjt blo ben Theil deſſelben erhält, der als Prälegat giltig hinter⸗ 
laffen ift, verfteht fid) gang von felbft. Da es nun Feinen Augenblid aweifelhaft 
ift, daß wirklich der Mile des Erblaſſers entfdieden darauf gerichtet ift, dene 
PrGlegatar, aud) wenn er nidt Erbe merben follte, das gange Vermächtniß zuzu⸗ 
wenden: fo mufte man, um den wahren Willen bes Erblaffer3 aur Geltung zu 
bringen, jenen Zuſatz nothwendig bei einem jeden Pralegat ſud— 
intelligiven, wenn nidt etwa der CErblaffer ausdrücklich bie Bedingung: si 
heres erit zugefügt batte (vgl. 3. B. 1 92. pr. de legat. HI, 1. 20. pr. de 
instr. legat.), ober bod) ,,manifestissime” bewiefen werden fornte, daß derfelbe 
die Erbenqualttit als Vorausſetzung bed Legatenerwerbs angefehen babe, 1. 88. 
de legat. I. alt man min aber dieſen m. E. febr natiivliden, bem präſum⸗ 
tiven Willen des Erblaſſers vollkommen entſprechenden und durch die 1. 88. cit. 
wefentlid) unterſtützten Geſichtspunkt einer tacita repetitio fiir ben an fid un: 
giltigen Theil bed Prälegats feft, — und nicht gang ohne Gewidt hierfür dürfte 
aud nod der Umſtand fein, dag in unfren Quellen unmittelbar binter J 17. 
und 1. 18. de leg. I, in welden Stellen bem Pralegatar, welder die Erbſchaft 
ausſchlägt, der Anfprud) auf das gange Prälegat gugefidert wird, in 1. 19. eod. 
bie Bemerfung angetniipft wird, daß durch eine repetitio aud legata inutilia 
fonfirmirt werden können — Halt man, fage id, dieſen einfachen Gefidhtspuntt 
einer tacita repetitio feft, fo erflaren ſich vollſtändig bie verfdiedenen geſetzlichen 
Entideibungen, ohne mit Arndts wun Medtsler. VI. S. 290. annehmen zu 
miiffen, dag fid) darin ,nur eingelne innerlid) unvereinbare Golgerungen aus 
verfdiedenen Auffaſſungsweiſen“ erhalten batten. Wird nämlich der Prälegatar 
wirklich Erbe, fo fommen natürlich die Grundfige über Prilegate rein gur An⸗ 
wendung. Wenn aber der Prilegatar nidt Erbe wird, fo muß jest in Betreff 
des an ſich ungiltigen Prdlegaten-Theils in Folge jener tacita repetitio an- 
genommmen werden, derjelbe fet bem Gonorirten rechtgiltiq unter der Bedin⸗ 
gung: wenn er nicht Erbe werde, hinterlaffen worden (vgl. die bet Buchholtz 
S. 169. Not. 2. und 3. Angeff.), und geht man von dieſer Annahme aus, fo 
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miiffen nothwendig die beiden Fille, wenn der Prilegatar die Erbſchaft ausſchlägt, 
und wenn er verflirht, ohne angetreten zu haben, verſchieden beurtheilt werden. 
Wenn namic: 

4) der Gonorirte auf die Erbfdaft verzichtet, fo ft die Bedingung im 
Augenbli¢ der Ausjhlaguug erfüllt, und folgeweife aud der unter diefer Bedins 
gung binterlaffene Prilegaten-Theil alsbalb erworben, fo bak jet der Honorirte 
das ganze legirte Objeft in Anfprud nehmen fann; vgl. oben Nr. II. 1. 

2) Wenn aber der Prilegatar, ohne angetreten gu haben, verftirbt, fo if 
die Bedingung: si heres non erit, in Gemäßheit der allgemeinen Grundſätze 
fiber die Grfilung negativer Poteftativ-Bedingungen, nicht fdon bei Lebzeiten 
des Honorirten, fondern erft mit dem wirklich erfolgten Tode beffelben in 
Grfiilung gegangen, weil and nod im letzten Augendlide des Lebens ein Ent⸗ 
gegenhandeln möglich gewefen wire; es bat alfo ber Pralegatar die Erfiillung 
der Gedingung nicht erlebt, fondern derfelbe ift pendente conditione ver{torben, 
und fo fann denn aud nad befannten Regeln diefer Theil ded Prälegats nicht 
auf feine Grben trandmittirt werden. Für diefen Full kann alfo anch die 
tacita repetitio feine Aufredthaltung des Vermächtniſſes Herbeifiihren, und es 
Meibt demnach bei dem Ergebnis der reinen Prailegaten-Theorie, wie uns diefelbe 
in 1. 75. 8. 1. de leg. H. entgegentritt, vgl. Rr. IL. 2. — Gegen diefe Argu⸗ 
mentation, die im Refentliden and ſchon in ben friiberen Ausgaben diefes Lebhrd. 
angebentet ift, find freilich mebrfade Bedenfen erhoben worden, und namentlid 
bat Budholp S. 170 fgg. diefelbe ausführlich befimpft. Abgefehen von einigen 
Rebengriinden, welche Leiner Widerlegung bedürfen, hat Vuchholtz vorzũglich zwei 
Ginwendungen dagegen erhoben. Er meint n&mlid: 

a) wenn man die Bedingung: si heres non erit ſubintelligiren wollte, 
fo fet bod) diefelbe nicht erft nad dem Tobe, fondern vielmehr fon im Augens 
blide des Todes (nicht mortuo, fondern fdon moriente herede) erfillt, wie 
aus 1. 28. de condit. inst. (88, 7), 1. 104. §. 6. de legat. L und 1. 31. 
quando dies legat. (86, 2), mit Gvideng hervorgehe; demnach fei der dies 
legati cedens allerdings nod bei Lebjeiten des Honorirten eingetreten, und es 
miiffe alſo nothwenbdig bas gange Legat auf die Erben transmmittict werden, 
woraus baun von felbft bervorgebe, daß man burd) Annabme einer tacita con- 
ditio: si heres non erit in offenen Widerſpruch mit ber Entſcheidung der 
1. 75. §. 1. cit. gerathe. In ber That ift ſowohl in 1. 104. §. 6. als in 1. 31. 
cit. ausdrũcklich gefagt, daß ein Legat, welded einem eingefegten Erben unter 
der Bedingung: si heres non erit hinterlaffen fei, demfelben im Augenblide des 
Todes erivorben werde, ,quia moriente eo conditio impletur“; aber in beiden 
Stellen ift von einem unter einer Bedingung eingefesten Srben die Mede, 
welder vor Gintritt ber Bedingung geftorben ift, und in folden Gallen ift 3 
denn freilih fon vor dem wirflid erfolgten Tode völlig gewif, daß er nidt 
mehr Erbe werben fann; gang anders verhilt es fid) bagegen mit einem pure 
eingefetten Erben, fiir weldjen bie einem Legate beigefiigte Bebingung: si heres 
non erit, als eine rein negative Poteftativ: Bedingung erfdeint, gegen weldye 
unzweifelhaft auc mod im letzten Augenblide bed Lebens gebandelt werden fart, 
und bie eben darum aud erft nad dem Tode als erfiillt angeſehen werden darf. 
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Nod weniger ann bie 1. 28. de cond. inst. wnfrer obigen Argumentation ent: 
gegengebalten werden, denn, wenn dort aud) vow der Bedingung: si filias in 
Capitolium non ascenderit ober: si Alexandriam non ierit gefagt ijt, daß 
diefelbe ,moriente eo“ erfiillt werbe, und alfo ber dies legati nod) bet feinen 
Lebzeiten gedire, fo Fann damit dod gewif nidt, wie Budbole meint, bie Bedin⸗ 
ging: si heres non fuerit als gang gleid) behanbelt werden; cine Reife oder 
einen Gpagiergang fann man im letzten Augewblide bes Lebens nist mehr 
unternebmen, und es ift alfo allerdbings fdon vor dem Tode gewiß, daß die 
Bedingung erfiillt ift; eine Erbfdaft aber fann man unzweiſelhaft aud nod 
mit dent letzten Lebenshaude annehmen, und bie Bebdinging: si heres non 
fuerit, muß alfo vielmebr auf gleide Linie mit ber anbdren: Si X. non dederit 
geftellt werden, von welder Teptren gerade aus 1. 28. cit. hervorgeht, daß fie 
wirklich erft nad bem Tobe erfiillt iſt. 

b) Auferbem wendet Buchholtz S. 176 fgg. auch nod) gegen bie 
obige Argumentation ein, dak, wenn man aud) wirklich die Bedingung: si heres 
non erit fubintelligiven diirfte, bie} dod jedenfalls eine uris conditio fein 
diirfte, welde nad befannten Grundſätzen das Legat nicht gu einem bedingten 
maden, und alfo eine Verinberung in Betreff des dies cedens gar nidt berbei- 
führen würde. Died berubt aber auf einem augenſcheinlichen Mifverftindniffe. 
ANerdings verjteht es fid) nad allgemeinen Pringipien von felbft, daß dann, 
wenn der Prilegatar Erbe wird, der Theil des Pr&leqat3, womit er felbft belaſtet 
ift, nidtig ift; aber keineswegs ift eB eine Folge allgemeiner Prinjipien, daß 
Hani, wenn der Pralegatar nicht Erbe wird, dieſer Theil bes Prälegats giltig 
. fei, ſondern dicd kann nur durch eine ausdrückliche ober ſtillſchweigende Willens: 
Erklärung bes Teſtators herbeigeführt werden, und fiir biefe Erflirung — bag 
dad Vermächtniß als rechtsbeſtändiges Legat befteben folle — ift alfo bie Bedin⸗ 
gung: Si heres non erit, gang und gar feine juris conditio, fonbdern fie ift 
vielmebr eine wahre Bedingung, welche allerbings ex testamento, alfo ex 
volantate defuncti venit, die nur in unfrem Falle nicht expressis verbis aus⸗ 
geſprochen, ſondern nad) dent prifumtiven Willen des Erblaſſers (ubintelligirt wird. — 


bb) Von dem fucceffiven Vermächtniß. §. 524. 


de Retes, de fideic. perpetuo fam. relict., in Meerm. thes. 
VIL. p. 625 sqq., Voet. ad Pand. lib. XXXVI. tit. 1. §. 27 sqq., 
Heimbad in Giek. Reitidr. N. F. V. S. 42 fgg., Sintenis TT. 
§. 209. — Ueber Nov. 159. in&befondre vgl. Maregoll in v. 
Löhr's Magaz. IV. S. 203 fgg. und Pfeiffer, pratt. Wusf. III. 
©. 54 fgg. 


B) Bon den Objeften. §. 525. 


Anim. 1, So gewif es ift, daß eine res extra commercium omnium 
fo wenig Gegenftand eines Vermächtniſſes fein fann, daß der Legatar aud) nidt 
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einmal bie aestimatio forbdern fann, §. 4. J. de leg. (2, 20), I. 89. 8. 9. 10. 
de leg. I, 1. 14. C. de legat. (6, 87), cf. 1. 41. §. 1. bid L 43. 8. 1. de 
legat. 1, und fo unzweifelhaft es ferner ift, daß es der Giltigheit be’ Vermächt⸗ 
niffes nicht im Mtindeften fdabdet, wenn die legirte Gade blos extra commer- 
cium des Onerirten ijt, 1. 49. §. 8. de leg. II: fo zweifelhaft und beftritten 
ift bagegen die andre Frage, wie es ſich verhalte, wen blos bem Gonorirten 
bas Rommergium der legirten Gace abgeht. Während nimlid Paulus in der 
1. 49. §. 2. eod. die vdllige Ungiltigfeit eined folden Vermächtniſſes behauptet: 
»nLabeo refert, agrum, cujus commercium non habes, legari tibi 
posse, Trebatium respondisse; quod merito Priscus Fulcinius falsum 
esse ajebat“, 
fdeint von Ulpian und von Marcian umgekehrt angenommen ju werden, 
dak ber Legatar bier allerdings Anfpriidhe auf die aestimatio maden könne, 
und infofern alfo bas Vermächtniß giltig fei: 
Uip: 1. 40. de leg. I: ,Sed si res aliena, cujus commercinm legatarius 
non habet, ei cui jus possidendi non est, per fideicommissum relin- 
quatur, puto aestimationem deberi“. 
Marcian. 1. 114. §. 5. eod.: „Si quid alicui licite fuerit relictum, 
vel jus aliud, quod ipse quidem propter corporis sui vitium, vel 
propter qualitatem relicti, vel aliam quamcunque probabilem cansam 
habere non potuit, alius tamen hoc habere potuit, quant solet 
comparari, tantam aestimationem acciptet 
Ulp. 1. 11. §. 16. de legat. Ili: Si servo alieno militia relinquatur, 
an domino quaeratur legatum, quaeritur. Et aut scit servam ease, 
et dico aestimationem deberi, aut ignoravit, et denegari fideicom- 
missi persecutio debet, quia, si sciisset servum, non reliquisset~. 
Die bei Weitem forgfaltighte und griindlidfte Erirterung biefer Frage findet fid 
bei Joh. Carl Chrift. Glid, ad fragm. Julii Pauli ex libro ejus V. ad 
leg. Jul. et Pap., quod extat in }. 49. §. 2. de legat. I, Erl. 1817. 4, 
bem jegt aud) Roßhirt, Vermächtn. J. S. 224 fgg. folgt, und weldem in allen 
wefentliden Punkten beiguftimmen, aud) id feinen Anſtand nehme. Das Refultat 
jener Erbrterungen ift nimlid), daß ein Widerſtreit ber Geſetze gar nicht vor- 
handen ift, ſondern durch forgfame Unterſcheidung verfdiedener Fille vollſtändig 
geholfen werden kann. Man muß von ber Regel des Paulus in J. 49. cit. 
ausgehen, daß ein ſolches Legat ungiltig ſei, und alſo der Legatar auch nicht die 
aestimatio fordern diirfe, eine Regel, bie auch gar ſehr in ber Natur ber Sache 
begriindet erſcheint, und überdies durch Theophil. II. 20. §. 4. unterftiigt wird, 
vgl. aud arg. 1.84. de V. O. (46, 1). Dap man aber in jenem Paulinifden 
Ausfprude aud im Sinne Juftinian’s bas eigentlide Pringip fie unjre 
Frage finden mug, möchte aud ſchon äußerlich fic) daraus erfennen laffen, daß 
ba jene Regel mit ausdrücklicher Gerwerfung abweidender Anfidten und mit 
VBerufung auf Auftoritaten aufgeftellt wird. Diefe Regel leidet aber einige 
Mobdififationen, und gwar: 

4) wenn die legirte Gade eine frembe ift; denn ba das legatam rei 
alienae, fo weit es iiberhaupt gilt, eigentlich nur darin befteht, dab bie aestimatio 

Vange row, Pandeften. IT. 28 
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als legirt angefehen wird, fo muh dabei begreiflich der Umſtand, ob jene Gace 
im commercium des Legatars ift, oder nidt, al® ganz gleichgiltig erſcheinen, 
und alfo der Onerirte in beiden Fallen gleichmäßig gur Leiftung der aestimatio 
verpflichtet fein. Died ift denn aud der deutliche Ausſpruch der 1. 40. de leg. f, 
die alfo, wenn man nur arf die Worte res aliena bad gebiibrende Gewidt legt, 
in feinem wahren Widerfprucdh mit ber 1. 49. cit. fieht, ohne daß man ndibig 
bitte, mit Cujac., Not. post. ad §. 4. J. II. 20. (opp. J. p. 127), ad tit. 
de V. O. leg. 84. (opp. I. p. 1185), dem Biele folgen (vgl. die bet Glick 
p. 54. UAngeff.), daB gweite non ausgulafien (.— — ei, cui jus possidendi 
est, per fideic.“ etc.), ober mit Cannegteter, ad Ulp. p. 111. ftatt des non 
gulefen: modo, gegen welde Tertverdnderungen auc insbeſondre nod die Bafilifen 
ſprechen, lib. 44. tit. 1. fr. 19, vgl. aud dagegen Glick cit. §. 25. Nicht 
weniger ungeniigend, alB diefe Emendationsverfude, find aber auch die mancherlei 
Suterpretationen, wobdurd) man det anfdeinenden Widerfprnd zu entfernen 
geſucht hat, unter denen Hier nur als die bedeutendften Hervorgubeben find die 
Anſicht von Donell., comm. ad 1. 84. de V. O. Nro. 8. (cf. Ayusd., comm. 
jur. civ. lib, VIII. c. 11. §. 14. ed. Bucher tom. IV. p. 395), wonad ein 
Unterfcied gemacht werden foll zwiſchen dem gus possidendi non habere ber 
1, 40. cit. und bem commercium non habere der 1. 49. §. 2. cit, vgl. baz 
gegen Glick cit. §. 26, und die Meinung von Duaren, ad Pand. tit. de 
leg. ad 1. 40. de leg. I. (opp. p. 538), dem viele ältere und uenere Juriſten 
folgen, wonad Paulus in 1. 49. cit. das Recht ber Legate, Ulpian aber in 
1. 40. cit. bad Recht ber Fideifommiffe angegeber habe, wovon dann das 
praktiſche Ergebniß fein wiirde, bag mad) der Suftinianifden exaequatio legator. 
et fideic. da8 letztere Recht bas allgemein geltende fein, und aljo ber Legatar 
allgemein befugt fein würde, bie aestimatio gu fordern; vol. dagegen befonder3 
Beaufin, disput. ad 1. 40. de leg. I. (in Branchu, obss. p. 197 sqq.) 
cap. 2, p. 200 sqq. und Glick cit. §. 27. 

2) Eine andre Modififation ift bie, wenn eB dem Legatar nist eigentlich 
an bem commercium feblt, wenn alfo kein eigentliches geſetzliches Berbot befteht, 
daß ber Legatar die legirte Gade habe, ſondern er nur aus zufälligen faftifden 
Gründen, etwa propter corporis sui vitium (3. B. wenn einem Raftraten 
eine militia legirt ift, vgl. 1. 4. pr. de re milit. (49, 16), vgl. and 1. 85. de 
leg. III) ober propter qualitatem relicti, die legirte Gade nidt im Eigenthum 
baben faun. Da hier die Griinde wegfallen, aus denen im Falle eines wahren 
geſetzlichen Verbots Ungiltigfeit des Legals angenommen werden mug, fo ift die 
Entſcheidung Marcian’s in ber 1 114, § 5. cit. völlig fonfequent, dag in 
foldem alle der Vermächtnißnehmer die aestimatio gu forbdern beredtigt fei, 
und an einen wahren Widerfprud mit der 1. 49. §. 2. cit. ift aud bier nicht 
gu denken, Cugac. ad 1. 34. de V. O. (opp. I. p. 1185), Glick cit. §. 31, 
Noßhirt I. GS. 227 fgg. — 

Dies find bie Modififationen unfrer Regel. Das dritte oben abgedrucite 
Gefey, welches man ebenfalls noch angufiihren pflegt, die 1 11. §. 16. de 
leg. LL. beriiftt, wenn man genauer gufieht, unfre Frage gang und gar nidt. 
G8 ift dort von einem legatum militias an einen Gflaven die Rede, umd d! 
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Entfdeibung lautet, bag, wenn der Ceftator ben Slaven fiir fret gebalten, bas 
ganze Vermächtniß ungiltig fet, wAhrend im unigefehrten Falle ber Herr ded 
Sflaven bie aestimatio der legirlen Gace fordbern diirfe. Erwägt man nämlich, 
dag nad dem Ausjprud bes Paulus in 1. 49. §. 1. de leg. If. überhaupt, 
wenn eine militia vermadt ift, ,aestimatio videtur legata“, fo ift es flar, 
daß bei einem folden Vermidtnip es im Allgemeinen gleichgiltig ift, ob die 
militia im commercium bes Legatard fteht ober nicht, indent vielmehr, wenn 
einem Freien dicfelbe legict iſt, immer die aestimatio gefordert werden fann. 
Wenn baher Mande auf diefe 1. 11. § 16. cit. ben Grundſatz ſtützen, bag 
dawn, wenn der Legatar das commercium ber legirten Sache nidt babe, frets 
gu unterſcheiden fei, ob ber Teftator died gewußt, oder nicht, vel. bef. Joh. 
Robert., animadv. jur. civ. lib. Il. c. 11. (cf. Cujac. opp. X. p. 805 sqq.): 
fo ift dieS offenbar unguldffig, indem bie Unterfdeibung der 1. 11. cit., ob der 
Grblaffer das Sklavenverhältniß gefannt ober nist, blos und allein darin feinen 
Grund Hat, weil es ſich bier um eine mittelbare Erverbung hanbdelt, nicht 
aber darin, weil ber Legatar bas commercium ber legirten Sade nidt hat, vgl. 
bef. Beausin cit. cap. 8. p. 204 sqq., Glick cit. §. 88—85. 

Hiernach fiellt fid folgendes einfade Refultat herans: wenn Jemand feine 
eigne Sade Jemanden vermacht, welder in Folge eined gefebliden Berbots das 
commercium berfelben nidt bat, fo ift das Vermäͤchtniß abfolut ungiltig, 
während wenn in foldem Galle eine frembe Sache legirt ift, der Legatar den 
Werth derfelben fordern kann, und die’ aud dann eintritt, wenn die legirte 
Sache nicht wegen geſetzlichen Verbots, fonder wegen faktiſcher Gründe dem 
commercium des Legatars entaogen ift, vgl. aud) Roßhirt, gem. deutſches 
Givilr. IM. §. 691, Arndts, Rechtslex. VI. S. 294, Pudta, Lehrb. §. 528. 
und Vorl. ad h. 1, Momainfen, Beitr. gum Oblig. R. 1. S. 140. Aum. 4, 

Bering, Erbr. S. 688 fg., Tewes II. S. 258 fg. 

. Wenn mun aber nach ben bisher angegebenen Grundfagen das Vermächtniß 
ungiltig ift, weil bie Gade extra commercium omnium ober bod extra com- 
mercium legatarii ijt, fo verftebt 3 ſich nad allgemeinen Grundfigen (regula 
Catoniana!) von felbft, daß daffelbe aud) dadurch Feiner Rechtsbeftand erhalten 
fans, wenn die legirte Gade nod bei Lebzeiten des Teftators in das com- 
mercium fommt, 1. 41. §. 2. de leg. 1. Sire jedoch bad Legat unter 
irgend einer Bebingung hinterlaſſen, und pendente conditione wire die 
Gade in das commercium gefommen, fo ift bas Vermächtniß volfommen 
giltig, »quia ad conditionalia legata Catoniana non pertinet*, 1. 41. §. 2. 
cit. Defhalb faun denn namentli and die Bedingung giltig gugefigt 
werden: wenn die Sade in das commercium fommen werde, aber offenbar 
irrig ift es, diefe Bedingung mit Manden (3. B. Wening Bud V. §. 68. 
Not. d) für die ausſchließlich guliffige gu erklären. 

Anm. 2 Wenn Jemanden eine Sache legirt ifi, die {Gon im Augen: 
blide der Teflament3-Erridtung bem Legatar eigenthümlich zugehört, fo ift aus 
begreiflichen Griinden bas ganze Vermidtnip ungiltig, und kann aud) in Folge 
allgemeiner Grundfaige (regula Catoniana) dadurd nicht giltig werden, daß dei 
Lebzeiten des Teflators die Gade von dem Legatar veräußert wird, §. 10. J. de 
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leg. (2, 20), 1. 41. §. 2. de leg. I, 1. 18. C. de leg. (6, 87). Mah ber 
Meinung vieler älteren und neueren Juriften (ogl. 3. B. Statt Aer Cayac. 
-ad Inst. I. 20. §. 10. verb. alienaverit, in opp. VIII. p. 997 sqq., Gsfden, 
Vorleſ. III. §. 1013, Keller, Pand. §. 563) foll aber hiermit in unauflöslichem 
Widerſpruch flehen der Ausfprud bes Celfus in J. 1. §. 2. de reg. Caton. (34, 7): 

„Item si tibi legatus est fundus, qui scribendi testamenti tempore 

tuus est, si eum vivo testatore alienaveris, legatum tibi debetur, 

quod non deberetur, si testator statim decessisset“. 
Die herrſchende Lehre aber hat ſich, und gwar gewif mit größtem Rechte, fchon 
lange gegen die Annahme eines folden Widerſpruchs erflirt, vgl. Harnier, de 
reg. Cat. Heidelb. 1820. p. 72 sqq. und die bort in Not. 5—7. itt, Arndts 
im Rhein. Muf. V. S. 207, nnd faft alle neneren Lehr= und Handbiider. Es 
kann nämlich bei genauerer Betrachtung nicht begiveifelt werden, daß die Worte: 
si eum vivo testatore alienaveris als eine Bedingung, welche der Teftator 
felbft bem Legate febte, aufzufaffen find, fo daß alfo der Nachſatz erft mit den 
Worten legatum tibi debetur beginnt. Gerabe bei diefer Bedingung nämlich: 
si vivo testatore rem alienaveris fonnten Zweifel entſtehen, ob dadurch bie 
Rechtsbeſtändigkeit de Legats gefichert werde. Wollte man naimlid die regula 
Catoniana gang wirtlid) in Anwendung bringen, fo hätte die Ungiltigheit des 
Legat3 behauptet werden müſſen, weil, wenn der Erblaffer fogleid nad) Errichtung 
deB Teftaments verftorben mire, offenbar jene Bedingung defizirt, und alfo bas 
Legat unwirkſam geweſen fein würde. Aber Gelfus erflirt fic) bod bem Geifte 
der reg. Catoniana gemäß filr bie Aufredhthaltung und gwar foll died ein 
zweites Beifpiel — bas erfte fommt in §. 1. vor — fitr feinen im princ. huj. 
leg. arifgeftellten Gag fein, daß die regula Catoniana in quibusdam falsa 
est; vgl. aud Arndts a. a. O. und unten §. 540, Anm. — 

Von ber Megel aber, hak bas Legat einer im Cigenthum des Legats 
ftehenden Sade nngiltig ift, fommen mehrfache Dtodififationen vor: ; 

1) Wenn ein foldes Legat unter irgend einer Bedingung hinterlaſſen ift, 
und im Augenblid der Erfüllung derfelben ift bie Gade verdufert, fo ift bas 
Legat vollfommen giltig, ,quia regula Catoniana ad legata conditionalia non 
pertinet“, 1. 41. §. 2. de leg. I, 1. 98. de cond. et dem. (35, 1). Gogar 
die Bebdingung: si vivo testatore rem alienaverit foll ja, wie wir vorber 
gefeber babe, giltig gugefiigt werden dürfen; aber nimmermebr gu rechtfertigen 
ift eB, wenn man gerade nur biefe Bedingung fiir guldffig Halt, wie died 3. B. 
von Wening Bud V. §. 68. Not. y, Thibaut §. 903. und felbft von Miah: 
lenbrud §. 841. bet Note 9. geſchieht. 

2) Aud dann iſt das Vermächtniß giltig, wenn der Legatar gwar zur 
Beit ber Teftament8-Erridtung Cigenthimer der legivten Eade war, ihm aber 
diefes Cigenthum aus einem vorausgehenden Grunbe verloren geht, 3. B. durch 
in integrum restitutio des fritheren Gigenthiimer8, 1. 82. §. 1. de legat. I. 
Dahin gehdren auch bie Fille bes ſchwebenden und widerruflichen Cigenthums, 
aber fdjwerlid) aud folde bed f. g. dominium revocabile ex nunc (§. 301. 
Anm.), wenn nicht etwa in Fallen der legtren Art der Erblaffer von dieſem 
Sadverhiltniffe Kunde hatte, indem man dann gewiß bie Abfidt fupponiren 
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mug, er habe bie Gade fiir dew Fall legiven wollen, wenn ber Legatar in Folge 
jenes Verhältniſſes die Gace verlieren wilrde, arg. leg. 89. §. 2. de leg. I. 
3) Wenn gwar die Sade gur eit der Teſtaments-Errichtung dem Legatar 
gehört, aber der Teftator hatte ſchon damals einen Anſpruch daranf, daß fie ihm 
trabirt werbe, fo ift bad Vermächtniß immer giltig, mag die Sade dann wirklid 
an ben Zeftator tradirt fein, ober nidt, indem im erftren Fall ein Anfprud des 
Legatars anf Riidgabe der S ache, im anbdren aber ein Liberationslegat begriindet 
ift, 1. 39. §. 2. de leg. I. ben fo ift and ein Leqat ber eignen Gade dann 
giltig, wenn dem Erblaſſer tinglide Rechte baran guftanden, indem barn diefe 
erldfden, und infofern allerdings dem Legatar ein Gewinn erwächſt, 1. 71. §. 5, 
1. 86. §. 4. de legat. I. Wie aber, wenn folde dinglide Rechte nicht dem 
Keftator, fonrdern einem Oritten guftehen? Iſt auch in dieſem Falle bad Legat einer 
eignen Sache des Legatar’ giltig, und muß alfo etwa ber Erbe ſolche Rechte ablöſen, 
oder nit? Hierher gehört bie Entſcheidung Papinian’s in 1.66.8. 6. delegat U: 
»fundo legato si ususfructus alienus sit, nihilo minus petendus 
est ab herede, ususfructus enim, etsi in jure non in parte consistit, 
emolumentum tamen rei continet. Enimvero fundo relicto ob 
reliquas praestationes, quae legatum sequuntar, agetur, verbi 
gratia si fundus pignori datus, vel aliena possessio sit. Non idem 
placuit de ceteris servitutibus. Sin autem res mea legatur mthi, 
legatum propter tstas causas non valebit. 
Dieſe letztren Worte, und namentlich die da vorfommenden ,istae causae* mit 
manden Welteren und Neuere (3. B. nod Mandrea, de usufructu quasi 
parte dominii. Berol. 1864. p. 33 sqq.) blos auf die unmittelbar vorber er⸗ 
wãhnten Pradialjervituten gu begiehen, wiberfireitet ber ganzen AusdrudBweife, 
und fo fann denn eine ungezwungene Auslegung mur gu dem Reſultate führen, 
daß cin Vermächtniß ber eignen Gade des Legatars deßhalb nidt giltig werden 
foune, weil einem Dritten ein Nießbrauchs-, Pfand- oder Beſitzrecht zuſtehe, mit 
andren Worten, daß dem Erben nicht die Verbindlichkeit obliege, dergleichen Rechte 
absuldfen, ſondern bas Legat gang wirkungslos fei. Sm Gegenſatze hiervon ſagt 
aber Julian in J. 86. pr. de leg. I: 
„Si tibi homo, quem pignori dederas, legatus ab alio fuerit, 
actionem ex testamento habebis adversus heredem, ut pignus luatur“, 
und eben died ift auch offenbar ber Gedanke Ulpian's in 1. 48. §. 3. eod.: 
»Qui ab hostibus redemtus est, legari sibi poterit, et proficit legatum 
ad liberationem vinculi pignoris, quod in eo habuit, qui redemit*, 
denn Bei diefer legtren Stelle mit Weftphal, Berm. J. §. 244. u. A. zu 
fupponiren, daß bier gerade ber Teftator den Legatar losgefauft, und dadurch 
eine Art Pfandrecht an feiner Perfon erworben hatte, ift fein hinreichender Grund 
vorhauden. — Gujacius in libr. XVM. Quaest. Pap. ad 1. 66. §. 6. de 
leg. Ul. (opp. IV. p. 453), Donel{us, comm. jur. civ. lib. VME. c. 11. 
§. 25. (ed. Bucher IV. p. 399 sq.) und Andre mehr ldfen nidt diefe Sdrwierig: 
feit, fondern zerhauen den Knoten, wenn fie nuit Haloander in 1. 66. § 6. 
cit. Gtatt: propter istas causas lefen wollen: practer istas causas, vgl. aud) 
dagegen Jac. Gothofr., animadverss. jur. civ. c. 20. (in Otton. thes. IL 
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p. 318 sqq.) und Joh. Stekii, vindicationes legum anticriticae cap. 20. 
(bei Otto J. p. 581 sqq.). Das Natiirlidfte ift gewif, die 1. 66. cit. fo auf: 
zufaſſen, bag fene Gründe allein allerdings nicht hinreichen, um ein folded 
Legat ber eiqnen Sache giltig gu made, fo daß alfo ber Erbe keineswegs fdjon 
blos deßhalb, weil ein Dritter ein dinglided Recht auf eine ſolche Gace hat, 
dieſes abzulöſen verpflictet ijt. Damit kann aber nicht ausgeſchloſſen fein, daß 
dann, wenn ein gerade auf Ablöſung eines ſolchen Nechts gerichteter Wille des 
Erblaſſers angenommen werden kann — und ein ſolcher möchte ſtets dann an⸗ 
zunehmen ſein, wenn der Erblaſſer mit der Exiſtenz folcher Rechte bekannt war —, 
bad Legat allerdings in ſoweit giltig iſt, daß ber Erbe zur Ablöſung jener Rechte, 
ober, Falls dies nicht thunlich iſt, zur Leiſtung der aestimatio verpflichtet wird; 
und auf ſolche Faille find die beiden andren oben angeführten Geſetze gu beziechen. 
Bei der 1. 43. cit. tft jene Vorausſetzung augenſcheinlich begriindet; denn wenn 
ein redemtus fid) felbft vermadt wird: fo geht daraus natürlich hervor, daß 
bem Teftator bad Verhältniß befjelben nicht unbekannt war, und bet ber 1. 86. 
cit. liegt jene Vorausſetzung wenigitens ſehr nahe, denn wenn ein Slave in 
ein Fauftpfand, und alfo in den Befig eines Oritten gegeben war, fo kann 
daraus wohl auf eine Wiffenfdaft des Teſtators gefdloffen werden, was bei der 
Verpfindung einer Ymmobilie (wovon bie 1. 66. cit. rebet) keineswegs ber Fall 
ift, vgl. aud) Jac. Gothofr. cit., Arnbdts im Rechtsl. VI. S. 329, Vering 
©. 690. Mot. 7. Bu ähnlichen Refultaten fommt aud Roßhirt, Verm. IL 
S. 162 fog., indem er ebenfalld den muthmaßlichen Willen be Erblaffers beſon⸗ 
bers berildfidtigt wiffer will, während Badofen, Pfandr. J. G. 134 fgg., 
Mommfen, Beitr. gum Oblig. R. J. GS. 156 fg. Not. 4. und Dernburg, 
Pfandr. J. S. 135 fg. eine Kontroverfe unter den römiſchen Juriſten annehmen 
und demgemäß gar Feinen Verſuch zur Bereinigqung ber verfdiedenen Stellen 
durch Suterpretation maden, fiir das Juftinianifede Recht aber die Ausfpriide 
von Sulian und Alpian der blos ,gelegentliden” Aeußerung Papinian’s vor⸗ 
ziehen wollen. Sintenis endlich Gb. IL §. 217. Anm. 16. betrachtet um⸗ 
gekehrt den Ausſpruch Papinians in 1. 66. cit. als den allein maafigebenden, 
indem er die 1. 48. cit. ganz, wie Weſtphal verſtehen, und die 1. 86. cit. al’ 
ein jus singulare fiir einen verpfändeten Slaven auffaſſen will. 

4) Gar nicht eigentlicd) als Modififation unfrer obiger Regel erfdeint 
nod) ber Gay, daß einent frembden Slaven eine Gache, welche int Cigenthume 
von beffen Herm fteht, aud ohne Bedingung giltig vermacht werden fann, 
obwohl natürlich ein ſolches Legat nur dann wirffam werden kann, wenn beint 
Lobe bes Erblaffers ber Sklave frei ift. Ich fage, died fet gar feine Movdififation 
unſrer Regel, denn ,quum servo alieno aliquid in testamento damus, domini 
persona ad hoc tantum inspicitur, ut sit cum eo testamenti factio, ceterum 
ex persona servi constitit legatum“, 1. 82. §. 2. de leg. H. Bol. Weft 
phal, Berm. J. §. 154. und die ba Angeff. 

5) Wenn ber Teftator blos irrig glaubte, bie legirte Gade gebdre dein 
Legatar, während fie wirklich feine eigne ijt, fo foll das Legat nad ber Entſchei⸗ 
bung Juftinian’s vollfommen giltig fein, ,quia exitum voluntas detuncti 
habere potest“, §. 11. J. de legat. — 
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C) Bon der Form der Crridtung. 
1) Bon Kodigzillen. 


a) Im WN gemeinen, §. 526. 


Inst. If. 25. de codicillis, Dig. XXIX. 7. de jure codicillorum, 
Cod. VI. 36. de codicillis. — Dunius, de veteri et novo jure 
codicillorum et de solenni V. testium numero in codic. test. 
confirm. Rom. 1752, Roßhirt, Verm. 1. ©. 1 fgg., Witte tm 
Redhisler. IT. ©. 670 fgg., und bef. Fein, Fort]. ded Glück'ſchen 
Romm. XLIV. und XLV. und Mayer §. 16 fgg.; vgl. aud 
Vering, Crbr. ©. 697 fag. 

1) Paul. 1. 8. pr. h. t.: Conficiuntur codicilli quatuor 
modis, aut enim in futurum confirmantur, aut in praeteritum, 
aut per fideicommissum testamento facto, aut sine testamento. — 
G. L. Bohmer, de quatuor modis conficiendi codicillos; in Elect. 
tom. I. nr. 8, Fein XLIV. ©. 18 fgg. S. 152 fgg., Mayer 
§. 19. Anm. 7, 

2) Papinian. |. 5. h. t.: Ante tabulas testamenti codicilli 
facti non aliter valent, quam si testamento, quod postea factum 
est, vel codicillis confirmentur, aut voluntas eorum quocunque 
indicio (Vulg.: judicio) retineatur; sed non servabuntur ea, 
de quibus aliter defunctus novissime judicavit. — Wie bdiefer 
Ausfprud Papinian’s mit der Relation Suftinian’s in 8. 1. 
J. h. t.: »Sed quum ante testamentum factum codicilli facti 
erant, Papinianus ait, non aliter vires habere, quam si speciali 
postea voluntate confirmentur. Sed Divi Severus et Antoninus 
rescripserunt, ex iis codicillis, qui testamentum praecedunt, 
posse fideicommissum peti, si appareat eum, qui postea testa- 
mentum fecit, a voluntate, quam codicillis expresserat, non 
recessisse«, zu vereinigen fei, ift ſtreitig. Bgl. über die vers 
ſchiedenen Anjidien Fein XLIV. S. 169 fgg. Gewiß ift die 
Meinung, welche nenerlid) vorzüglich von Fein a. a. O. vertheidigt 
ijt, die ridtige, day nämlich Papinian in 1. 5. cit. gur Konſer⸗ 
virung ded Kodizills ſtets eine pofitive (ausdrückliche oder ſtill⸗ 
ſchweigende) Beftitigung des Erblaſſers verlangte, während die 
Kaiſer Severus und Antoninus nad 8. 1. cit. denſelben ſchon 
bann beftehen laſſen, wenn nur keine Willensanderung erweislich 
gemacht werden kann; vgl. aud) Neuner, her. inst. ex re certa 
S. 87 fag., Sinteni3 IL §. 208. Not. 7, Maver §. 20. Mot. 9. 
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3) Theodosius 1. 8. §. 3. C. h. t.: In omni autem ultima 
voluntate, excepto testamento, quinque testes vel rogati, vel 
qui fortuito venerint, in uno eodemque tempore debent adbi- 
beri, sive in scriptis, sive sine scriptis voluntas conficiatur; 
testibus videlicet, quando in scriptis voluntas componitur, sub- 
notationem suam accomodantibus. Sol. hiermit die von Hanel 
aufgefundenen Schlußworte der 1.7. C. Theodosiani de testamentis 
et codicillis IV. 4: In omni autem genere testamenti, sive id 
praetorio jure sive civili consistat, seu codicilli conscribantur, 
sive non scripta voluntas ultima praetendatur, id volumus 
observari, ut eodem die, quo coeptum quid eorum fuerit, ad 
perfectum sui plenitudine sortiatur, nihilque ejus in diem alterum 
differatur; quod quidem nullam habeat firmitatem, nisi aut 
septem aut quinque vel rogati vel qui fortuito venerint, possint 
jure testimonium perhibere, videlicet [ut] post hanc sanctionem 
divinis et liquescentibus apicibus, qui trium testium numero 
sint contenti. Cf. Haxbold, opusc. Tom. I. praef. p. 151. und 
jegt die Wusgabe de3 Codex Theodos. von Hanel J. 7. cit. — 
Vol. iberhaupt Dang, de externa codicilloram forma commentatio. 
Lips. 1835. und in der Gießer Zeitſchr. Bo. IX. Nr. 8, Roßhirt, 
Perm. I, ©. 17 fag., Witte a. a. O. GS. 679 fgg., Bachofen, 
ausgew. Lehren des Rivilr. S. 316 fgg. und ver Allen Fein 
XLIV. ©. 339 fgg. XLV. S. 1 fag. und Mayer §. 17. 18. 


Anm. 1. Während bas charakteriſtiſche Merkmal eines Ceftaments 
barin befteht, daß fic der Teftator einen direkten Erben ernennt, ift eB um⸗ 
gekehrt ein gemeinfdaftlider Grundfag fiir alle Arten von Kodizillen, dag darin 
liber direkte Univerfalfucceffion feine Beftimmung getroffen werden kann (,,cods- 
cillis hereditas neque dari, neque adimi potest), fo daß alfo darin weber 
eine Erbeinfebung, nod aud eine Enterbung vorkommen fann, Gai. 0. 
273, §. 2. J. h. t, 1. 10. h. t., 1. 76. ad SC. Trebell. (36, 1), L 14. C. de 
testam. (6, 28), 1.2. 7. C. h.t, 1 5. §. 1. C. de nec. serv. (6, 27). 
Daraus folgt denn aud von felbft, daß aud) einem pure eingefesten Erben keine 
Lebinging in einem RKodizill beigefiigt, 1.6. pr. h. t. daß darin fein Gubjtitut 
ernaunt, 1. 6. cit., 1. 7. C. cit., und feine ungiltige Snftitution fiir giltig 
erflart werben fann, 1. 2. § 4. h. t=. Dod) aber foll eine folde Beſtätigung 
einer ungiltigen Crbeinfepung, und eben fo aud eine in einem Kodizill anz 
georbnete Pupillarfubjtitution in Folge einer benigna interpretatio wenigſtens 
als Fideikommiß aufredt erhalten werden, 1. 2. §.4. cit., 1. 76. ad SC. Trebell. 
(36, 1), und eben fo barf and ber Mame des Erben in einem Kodizill an⸗ 
gegeben werden, fofern bie’ ber Teſtator im Teftamente ſich vorbehalten bat, 
], 77. de hered, inst. (28, 5), 1. 10. pr. de condit. instit. (28, 7), fo wie 
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tenn aud) die in einem Kodizill vorfommende Erflirung, daß ein cingefester 
Grbe unwürdig fei, die Wirkung hat, daß beffen Portion bem Fistus zufällt, 
1. 4. C. de his, quib. ut indign. (6, 85). Daf ein Soldat and in einem 
Kodizill rechtskräftig inflituiren barf, kann begreiflih gar nicht als wahre Aus: 
nahme unſrer Regel angeſehen werden, J. 86. pr. de test. milit. (29, 1). Bal. 
fiberhaupt Fein XLIV. S. 75 fgg., Mayer 8. 16. Wenn neuerlich Kräwel 
im giv. Arch. XLIII. S. 58 fog. auszuführen verſucht hat, daß dann, wenn ber 
Erblaſſer ausdrücklich in ſeinem Teſtamente erkläre, „ſpätere Verfügungen follten 
als integrirende Theile ſeines Teſtaments angeſehen werden” aud Erb⸗ 
einſetzungen und Enterbungen in Kodizillen angeordnet werden könnten: fo dürfte 
er für dieſe neue Lehre — die er mit Unrecht als die in der früheren Doktrin 
und Praxis herrſchend geweſene anfieht -— ſchwerlich Anhänger finden; vgl. baz 
gegen aud Chop ebendaſ. XLIV. S. 311 fgg. und Windmüller ebendaſ. 
XLV. ©. 341 fgg. 

Hi. Die Inteſtat-Kodizille unterſcheiden fi von den teftamentarifden 
weſentlich dadurch, daß die erftren gang felbftftandig find („nihil desiderant, 
sed vicem testamenti exhibent“), 1. 16. h. t., vgl. Fein XLIV. S. 305 fgg., 
wãährend die legtren als ein Accefforium des Teftament8 aufgefaft werden milffen, 
und mit demfelben ftehen, fallen und wieder aufleben, einerlei, ob fie confirmati 
find oder nidt, 1. 3.§. 2. h. t. (,,Testamento facto, etiamsi in eo condicilli 
confirmati non essent, vires tamen ex eo capient. Denique si ex testa- 
mento hereditas adita non fuisset, fideicommissum ex hujusmodi codicillis 
nullius momenti erit“), 1. 14. eod. (,— — quod codicilli pro parte testa- 
menti habeantur, observationemque et legem juris inde traditam servent*), 
1. 16. eod. (,codicilli — — testamento facto jus sequuntur ejus“); Fein 
XLIV. 6. 145 fgg., Mayer §. 21. Dammit hingt auch die widtige Regel zu⸗ 
fammen, daß die in einem teftamentarifden Kodizill getroffenen Dispofitionen fo 
gu benrtheilen find, al8 waren fie in dem Teftamente gemadt, 1. 2. §. 2. h. t.: 

Julian. ,Codicillorum jus singulare est, ut, quaecunque in his 

scribentur, perinde haberentur, ac si in testamento scripta essent“, 
vgl. Gein XLIV. G. 232 fag., fo daß z. B. wenn ber Teftator feinem Sklaven 
im Zeftamente sine libertate cin Legat hinterließ, ihm aber fpdter in einem 
Kodizill aud die Freiheit gab, das Vermächtniß vollfommen giltig war, ,quasi 
ab initio constiterit legatum“, 1. 8. §. 5. h. t., und wenn ein in einem 
Rodizill freigelaffener Slave gwar gur Reit des Kodizills bem Erblaffer gehörte, 
aber nit and gur Zeit bed früher erridjteten Teſtaments, die Freilaffung nicht 
als eine direfte, fondern nur als eine fideikommiſſariſche gu Recht beftehen fonnte, 
L 2. §. 2. h. t. Der umgekehrte Fall muß fonfequent dahin entichieden werden, 
daß die Freilaſſung allerdings als direfte gilt, vorausgefest natirlid, daß der 
Sflave zur Todeszeit wieder in bem Cigenthum bes Erblaffer’ ftand, und gewiß 
war died aud) die Entfdeidung Julian’s in 1. 2. §. 2. cit., wo das non vor 
recte libertas directa datar getilgt werden muff, Cugac. ad Afric. tract. II. 
ad 1. 16. de jure codic. (opp. I. p. 1268), cf. Schult. et Smallenb. ad 
1. 2. §. 2. cit. (tom. V. p. 177), Fein a. a. O. G. 242 fgg., Mayer §. 22, 


Not. 2. Doch kann jene Regel (welche von Fein ald „kodizillarrechtliche 
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Fiktion“ bezeidnet wird) aus begreiffidien Gründen überall dann nicht zur 
Anwendung kommen, wenn in ber Zwiſchenzeit zwiſchen dem Ceftamente und dent 
RKodizille Veränderungen in blos faktiſchen Zuftinden vorkommen, indem Hier 
immer ber faftifde Zuftand, wie er im Augenblicke ber Errichtung bed Kodizills 
beftebt, bie Grunbdlage fiir bie Beurtheilung deffelben fein mug, vgl. Fein 
6G. 256 fgg. Hiervon kommen folgende Anwendungen vor: 

4) Ueberall, wenn eB fidh darum Handelt, bie wahre Willensmeinung bed 
RKodizillanten gu ermittelu, müſſen die Grundlagen einer folden Auslegung immer 
mur aus der Beit entnommten werben, in twelder der Kobizill errichtet worden ift, 

Marcian. |. 7. §. 1. bh. h. t.: ,Praeterea in illis, quae non juris 
sed facti sunt, non est perinde habendum, quod codicillis scribitar, 
atque si, ubi confirmatio, scriptum fuisset, veluti si ita in codicillis 
scriptum erit, vestem, quae mea est, codicillorum tempus spectan- 
dum, non quo confirmantur. Item si Titius vivus est, vel: st tot 
annis est, codicillis legavit Sejo, tempus codicillorum, non quo 
tempore fit testamentum, spectandum‘. Cf. Schult. et Smallend. 
ad h. }. (tom. V. p. 179), Roßhirt, Verm. I. S. 9 fgg. 

2) Wenn Femand, welder zwar zur Beit der Teftament8-Crridtung 
bie testamenti factio hat, diefelbe ſpäter verltert, und in dieſem Quftand einen 
Kodizill mat, fo ift diefer ungiltig, wenn aud bas Teftament felbft rechts⸗ 
beftindig bleibt, 1 7. pr. h. t. Wenn jedod ber Erblaſſer in einem folden 
alle nod vor feinent Lode die TeftamentB-Fibigheit wieder erlangt, und in 
Folge davon aud) bas testamentum irritum factum, fei es jure postliminii 
oder durch eine wirffame bon. poss. secundum tabulas wieder gu Rriiten 
fommt, fo fold aud) ber Kodizill giltig werben, 1. 8. §. 3. h. t, L 12 §. 5. de 
captiv. (49, 15). Bgl. aud) Fein XLIV. ©. 53 fag. 

3) Wenn bei einer Kodizillar-Dispofition, abgefehen von der testamentl 
factio, beſondre perſoͤnliche Cigen(daften oder Zuſtände des Erblaffer’ von Eins 
flug find, fo fommt blo8 und allein die Beit bed Kodizills in Betradht. Geſetzt, 
der Leftator war gur Beit, wo er bad Teftament errichtete, infolvend, oder er war 
damals nod feine 20 Jahr alt, gur Beit aber, wo er den Kodizill macht, ift die’ 
anders geworden, fo ift die in dent Kodizill vorfommende Freilaffung volfommen 
giltig, obwohl fie, wernt fie im Teftamente vorgefontmen ware, von Anfang an 
nidtig gewefen fein wilrde, L 4. h. t., 11. C0. de test. manum. Eben fo 
werden, wenn Jemand als Soldat ein Teftament, fpdter als Nidtfolbat einen 
Kodizill gemadt bat, auf diefen letztren, ungeachtet etwaiger teftamentarifder 
Konfirmation, nidt bie Privilegien bes Solbatenteftaments angewendet, und fo 
fiubet namentlich an ben in ſolchem Kodizill hinterlajfenen Vermächtniſſen Abzug 
ber Falzidiſchen Quart Statt, J. 17. §. 4. de testam. militis (29, 1), und 
wernt Jemand umgefehrt als paganus ein Teftament, aber als miles einen 
Kodizill erridtet Hat, fo gelten fiir ben leptern die Privilegien bes Solbaten: 
teftament8, 1. 8. §. 4. h. t., 1. ult. ad leg. Falcid. (35, 2). 

4) Endlich find aud) bie fubjeftiver Vorausſetzungen in ber Perfor des 
Honorirten umd des Onerirten nad dem Geitpuntt yu beurtheilen, in weldem 
der Kodizill ervidtet wird. Go fann 3. B. Jemanden, der im Augenblicke der 
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TeftamentSerridtung nod nist geboren ift, wohl aber gur Belt ber Kobizillar⸗ 
verfiigung, giltig ein Vermächtniß bhinterlaffen werden, 1. 2. pr. h. t, und 
wenn umgekehrt ber Vermächtnißnehmer gur Zeit des Kodizills ſchon todt war, 
ſo gilt das ganze Vermächtniß für nicht geſchrieben, obwohl derſelbe zur Zeit 
des Teſtaments nod lebte, 1. 2. §. 1, 1. 6. §. 4, 1.14. pr. h. t. Eben fo iſt 
and bas ganze Vermächtniß dann ungiltig, wenn ber TeftamentSerbe im Augen: 
blide ber Kodizillar-⸗Verfügung ſchon weggefallen iff, und es alfo an einem 
Onerirten feblt, ber welden Fall intereffante Crécterungen in 1 14. und 
L. 15. h. t. vorfommen, vgl. bef. Cujac. ad Afric. tract. I. ad 1. 15. cit. 
(opp. I. p. 1269 sqq.) und Fein a. a. O. S. 263 fgg., f. aud Roßhirt, 
Berm. 1. S. 18 fgg. 

III. In den bisher dargefteliten Beziehungen ſtehen ſich alle teſtamentariſchen 
Kodizille ganz gleich, mögen ſie confirmati ſein, oder non confirmati. Darin 
aber unterſcheiden ſich dieſe beiden Arten weſentlich, daß in den erſtren alle Arten 
letztwilliger Verfügungen, welche nicht nothwendig ein Teſtament vorausſetzen 
(ſ. oben Nro. l), vorfommen können, wie namentlich eigentliche Legate, Gai. LU. 
270, Ulp. XXV. 8, §. 10. J. de fideic. libert. (2, 28), direkte teſtamen⸗ 
tariſche Freilaſſungen, 1. 48. de manum test. (40, 4) und Vormund⸗ 
fdafts-Crnennungen 1.8. pr. de test. tut. (26, 2), 1. 1. §. 1. de confirm. 
tut. (26, 8), während alle diefe genannten Difpofitionen in nichtbeſtätigten 
Kodizillen nicht möglich find, indem ba nur fibeifommiffarifde Verfügungen 
getroffen werden fonuen, Gai. Ll. 270, 273, Ulp. XXV. 4. 8, Paul. IV. 1. 
§. 10, §. 10. J. de fideic. libert., §. 2. J. bh. t. Durch die von Juſtinian 
bewerfftelligte exaequatio legatorum et fideicommissorum ift bieran natiirlid 
fo viel geändert worden, daß jebt Vermächtniſſe aller Art aud in nichtbeſtätigten 
Kodizillen giltig hinterlafjen werden founen, während es im Uebrigen, namentlid 
in Betreff der tutoris datio, nod) bei bem früheren Rechte verbleibt (vgl. aud 
oben Bb. J. §. 264. 265); vgl. iiberhaupt Fein XLIV. G. 199 fog. Wenn 
fibrigend eine, wenigſtens frilber, ſehr verbreitete Praxis, beſonders auf die 
Auftoritit der beidben Böhmer, aud nod ben andren widtigen Unterfdied 
gwifden fonfirmirten und nidtfonfirmirten Rodizillen annimmt, daß bei ben 
erjiren feine befondren Gormen ber Errichtung nbthig feien, weil bie Teſtaments⸗ 
Eolennien aud auf folde Rodizille bezogen werden müßten, vgl. bef. J. H. 
Bohmer, de codicillis absque testibus validis; in Exercitt. ad Pand. 
tom. V. nr. 78, und G. L. Bohmer in ber praef. dazu §. 14: fo lapt fid 
biefe Anfidht gewif nicht vertheidigen. Wenn nämlich dafür befonders angeführt 
wird, daß ja foldhe Rodigifle als Theil des Teſtaments anzuſehen feien, L 2. 
§. 2, 1. 14. pr. h. t., worin von felbft Liege, daß bie Formalien bed Teftaments 
aud fiir fle gelten müßten, fo ift dieſe Behauptung fdon darum irrig, weil 
jene Quellenausſprüche fid) gar nicht blos auf fonfirmirte, fonder auf alle 
teſiamentariſchen Rodizille überhaupt beziehen, unb alfo blos die bei Nro. I. 
entwidelte Bedeutung haben, daß alle teftamentarifden Kodizille gleichſam ein 
Accefforium bed Teftaments find. Hatter aber wirklid) auch jene Ausſprüche 
cine ausſchließliche Beziehung anf foufirmirte Rodizille, fo dag damit etwas 
Charafteriftifdjes gerade fiir diefe angegeben fein follte, fo dürfte bie’ doch un: 
möglich auf die Formen bezogen werden, dba ja bekanntlich zur Beit der 
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Parrbektenjurifter alle Kodizille gary formlo8 waren, ſondern die einzig mögliche 
Bedeutung jenes Sages könnte dann nur die fei, daß fonfirmirte Kodizille 
materiell infofern als Theil des TeftamentS gu betracdhten fete, als darin folche 
Beſtimmungen getroffen werden dürfen, die eigentlich ein Teftament vorausſetzen. 
Für die Golennititen bet ber Erridtung tft vielmehr allein maafgebend die 
Verordnung vow Theobos in L 8. §. 3. C. h. t. (T. 3): ,In omné ultima 
voluntate, excepto testamento, quinque testes debent adhiberi‘, deren Wort: 
faut und Geift ſich gleichmäßig auf fonfirmirte, wie nichtkonfirmirte Kodizille bezieht. 
Kaft unbegreiflid) aber ift eB, wenn man ſich für die gegneriſche Anfidht aud rod 
auf 1. 1. C. Th. de test. et codicill. (4, 4) berufen Bat, indem ja ba aus: 
drücklich nur bei ſolchen Kodizillen Zeugen verlangt wiirden, ,quos testamentam 
non praecedit*, denn augenſcheinlich geben diefe Worte keineswegs auf nicht⸗ 
fonfirnrirte Kodizille im Gegenſatze ber fonfirmirten, ſondern vielmehr arf die 
codicilli ab intestato im Gegenfage der teftamentarifden; denn während friiber 
alle Rodizille formlos waren, dnderte dies Kon ftantin in ber ang. Verordnung 
in Begiehung auf Inteftatfodijille ab, was dann erft von Theodos iw ber 
]. 8. cit. aud auf teftamentarifde ausgedehnt wurde. Wenn man fid endlid 
fiir bie bier befimpfte Meinung fogar auf §. ult. J. h. t.: ,Codicillos autem 
etiam plures quis facere potest, e¢ nullam solennttatis ordinationem 
desiderant, berufen bat, indem man bie unterftridenen Worte auf codicilli 
confirmati bezog, fo ift died augenſcheinlich willkührlich, indem ber Kaiſer bier 
von Rodizillen überhaupt, nicht aber von einer eingelnen Spezies derfelben redet, 
und ber Ginn jener Worte kann demnad nicht wohl ein anbdrer fein, al’ daß 
bei Kodizillen Leine folennen Worte und Worftſtellungen gu beobadcdten feien, vgl 
aud) Theoph. adh. 1. ©. überhaupt Duntus cit. p. 184 sqq., Roßhirt, 
Berm. I. S. 22 fog., Fein XLV. S. 95 fgg., Mayer §. 22. Not. 9, Archiv 
fiir praft. Rw. III. S. 134 fog., Sphofen in ber Sächſ. Zeitſchr. fiir Rechtspfl. 
N. F. V. G. 319 fag. Vel. aud Seuffert's Ard. 1 102. 358, Ul. 314, 
1X, 52, Wenn jest Kräwel in ber oben angef. Abb. S. 78 fgg. gwar im 
Allgemeinen einrdumt, daß aud) bei beſtätigten Kodizillen die geſetzliche Form 
beobadhtet werden milffe, davon aber dann eine Ausnahme ftatuiren will, wenn 
ber Grblaffer in feinem Teftamente fic) ausdrücklich von der Beobachtung diefer 
Form ſelbſt dijpenfirt Habe: fo bebarf died gewiß Feiner befondren Widerlequng ; 
val. dagegen aud) Chop a. a. O. GS. 335 fgg. und Windmüller a. a. O. 
©. 361 fag. — Bei der eben behanbdelten Streitjrage bat man regelmapig ur 
codicilli in futurum confirmati im Auge. Daf alle biejenigen, welche fiir 
biefe keine Formen verlaugen, daffelbe auch im Galle der confirmatio in prae- 
leritum annebmen, verftebt fic) vow felbft. Aber auch diejenigen, welche fiir die 
bent Teftamente nadfolgenden Kodizille die oben vertheibigte ridtigere Theorie 
vertheidigen, find in Betreff ber formlofen Rodizille, welde in einem nachfolgenden 
Teftamente beftétigt worden find, keineswegs unter einander einverftanden. Am 
Meiteften geht Fein XLV. ©. 131 fgg., indent er ohne Beſchränkung die volle 
Wirkfamfeit einer folden confirmatio behauptet, weil diefelbe eine rechtsgiltige 
repetitio fet, wobdurd aud legata inutilia volle Geltung erlangen miiften, 
1, 19. h. t.3 es könne demnach unbedenflid ber Erblaffer in feinem Teftamente 
„alle bisher von ihm errichteten Kodizille“ beftitigen, und wenn died geſchehen 
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fei, fo forme ¢8 durchaus auf feine Form an, fonder der in einem folden 
Rodizille Honorirte habe nichts weiter gu beweifen, als daß berfelbe wirklich vor 
dem Crblaffer und gwar vor bem Teſtamente, erridtet fei. Puchta, Lehrb. 
§. 523. unb Vorl. ad h. 1. will bagegen die Ronfirmation eines formlofen 
Kodizills nur dann gelten laſſen, wens aud ber Inhalt deffelberr durd bad 
Teftament beglaubigt werde, wie namentlid), wenn der beſtätigte Kodizill fo 
genau bezeichnet fet, daß fiber feine Identität fein Streit entfteben könne. 
Gintenis endlid (Vd. III. §. 208. Anm. 7) ſpricht aud in diefem Falle der 
confirmatio alle Rraft ab, unb will biefelbe nur dann etwas wirfen laffen, 
wenn und wieweit der Inhalt des Kodizills in bas Teftament felbft übergegangen 
fei, wo eB denn freilid) des Kodizills gar nicht bedürfe. Ich trete entſchieden 
biefer Iebtren Anſicht bei. Die geſetzlichen Gormen fiir legtwillige Difpofitionen 
haben augenſcheinlich nur den Brwed, um ben Inhalt berfelben gegen Fal- 
ſchungen, Unterſchiebungen u. del. möglichſt fider gu fiellen (,ut testantium 
successiones sine aliqua captione serventur‘, 1. 1. C. Th. de test. et cod. 
(4, 4), ,ne quid falsitatis incurrat‘, ,ut per ampliores homines perfectis- 
sima veritas reveletur‘, 1. 32. C. de fideic. (6, 42), unb es verftebt fid 
daher m. E. gang von felbft, daß and gerade bdiefer Inhalt in ber gefegliden 
Form ansgefproden fein mug, und eine blofe Verweiſung auf eine anberiveite 
formlofe Difpofition, aus welder biefer Inhalt gu entnehmen fei, niemals 
geniigen fann, mag dieſe Verweiſung in ber Geftalt einer repetitio oder einer 
confirmatio erfolgen; durch bie Bulaffung folder Verweiſungen würde ofjenbar 
der weſentliche Zweck ber gefegliden Formvorſchriften vollſtändig vereitelt. 


b) JYnsbefondre von der RKodigillarflaufel. §. 527, 


Chiflet., de jure fideic. lib. II. c. 1 sqq. (in Otto, thes. V. 
p. 817 sqq.), Séryk, de clausula codicillari, Fref. 1670. (in diss. 
tom. I. no. 18), Hellfeld, de effectu claus. codic. testamento, 
quod rumpitur, adjectae (in opusc. et diss. jur. civ. priv. 
no. XVIII), Zauchert, de claus. codic. Hal. 1822. Sickel (praes. 
Finert), de vi clausulae codic. in test. nullo. Lips. 1829, Roß- 
birt, Berm. I. ©. 45 fgg., Fein, Komm. XLV. S. 184 fgg., 
Manyera.a.O. §. 23 fgg., Heimbach im Rechtslex. X. S. 989 fgg, 
Bering, Erbr. S. 704 fgg. 


Anim. 1. Die Behanptung, bak bie Kodizillarklanfel, aud) wenn fie nicht 
im Ceftamente zugefügt fei, bod fubintelligirt werden milffe, vgl. bef. Alef, de 
otio clausulae codicillaris in quovis testamento Heidelb. 1750. (auc in 
Dieb. acad. nr. 28) und bie ba p. 9 sqq. Angeff., (abt fic weber mit der 
allgemeinen Grundfigen fiber Konverfion eines Rechtsgeſchäfts (vgl. oben §. 101 
und f. jest aud) RImer im giv. Arh. XXXVI. S. 66 fgg.), nod aud mit 
ben fpegiellen, die Kodizillarklauſel betreffenden Gefegen vereinigen, vgl. bef. 
Papinian. in 1. 41. §. 8. de vulg. et pup. subst. (28, 6): 
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„— — Quae ita locum habent, si patris testamentum jure valuit ; 
alioquin, si non valuit, ea seriptura, quam testamentum esse voluit, 
codicillos non faciet, nist hoc expressum sit“; 

f. auch 1. 29. qui test. fac. poss. (29, 1), 1. 1, 113. §. 1. h. t., 1. 11. 8. 1. 

de leg. IN, 1. 8 §. 4. C. h. t., 1 29. C. de fideic. (6, 42), 1.11. C. de 

test. manum. (7,2). Wenn Alef cit. cap. 3. alle diefe klaren und beftinunien 

Ausſprüche dadurd befeitigen will, daß er dabei Hille fupponiren will, in denen 

ber Wille bes Erblaffers beweislich gemadht werden Sune, daß er gerade nur 

ein Teftament, und keines FallB einen Modigill errichten wolle, alfo Faille, in 
denen ausdrücklich ober ſtillſchweigend die Kodizillarflaufel vom Teftator qus⸗ 
geſchloſſen fei: fo bedarf eB in ber That nur einer unbefangenen Betradhtung 
diefer Gefege, um eine folde Anslegung als unbaltbar gu erkennen. Die Geſetze, 
weldje bagegen Alef cit. cap. 2. no. 19 sqq. fiir feine Anfidht anfiihrt, find in 
der That unbewweifend. Vorzüglich beruft ex fic) auf Ulpian in 1. 3. de test. 

militis (29, 1): 

. »Si miles, qui destinaverat communi jure testari, ante defecerit, 
quam testaretur, Pomponius dubitat. Sed cur non in milite diver- 
sum probet? neque enim, qui voluit jure communi testari, statim 
beneficio militari renunciavit, nec credendus est quisquam genus 
testandi eligere ad impugnanda sua judicia. Sed magis utroque 
genere voluisse propter fortuitos casus, quemadmodum plerique 
pagani solent, quum testamentum faciunt per scripturam, adjicere 
[Hal.; quum testamentum faciunt, per scripturam adjicere], velle 
hoc etiam vice codicillorum valere, nec quisquam dixerit, si im- 
perfectum sit testamentum, codicillos non esse: nam secundum 
nostram sententiam etiam D. Marcus rescripsit‘. 

Augenſcheinlich wolle hier der Surift ben Sab, bag, obwohl ein Solbat jure 

communi 3u teftiren beabfidtige, deſſen letzter Wille dennod) jure militari 

erbalten werbe, ohne daß dazu irgend eine Rlaufel erforbderlidy fei, dadurch beſon⸗ 
ders befraftigen, bab er an den gang ähnlichen Fall erinnere, wenn ein Nidt= 
folbat ein Teftament gu maden beabfidtige, und dieſes als Kodizill erhalten 
werbe. Gollte aber wirklich eine Aehnlichkeit unter beiben Halen fein, und 
follte alfo Ulpian bet Zuſammenſtellung bdiefer beiden Fälle nicht einer großen 

Abſurdität fic) ſchuldig gemacht habe, fo miiffe man nothwendig annehnien, dag 

aud im letztren Falle keine befondre Klauſel dazu nöthig fei, um bas Teftament 

als Kodizill aufredt gu erhalten. Wer hier anders fage, und alfo die Kodizillar: 
flaufel fiir nöthig balte, ,ineptias ne puero quidem dignas, perspicacissimo 

Ulpiani ingenio ineptissimus ille affricare conatur!“ SOffenbar bat aber 

Alef den Gedanfengang Ulpian's gang mifverftanden. Die Frage war die: ob, 

wenn ein Solbat gwar die Abſicht Hat, mad gemeinem Rechte gu teftiren, dar⸗ 

nad) aber fein Ceftament nidt gu Recht beftehen fann, dajjelbe nicht wenigftens 
alg. testamentum militare gelte? Nun ift e8 befannt, bag bet einem Soldaten: 
teftamente nur der Wille bes Teftators entfdjeidet, gang unabhängig von for: 
fligen Feſſeln be8 jus commune; und denmad) war fiir die Bejahung jener 

Frage nur her Beweis nöthig, daß es fiir eine ſolche Anfredthaltung nicht an 

bem Willen des Teftatord fehle. Um dieſen Beweis gu führen, daß es am einem 
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folden Willen und Wunſche des Teftatord, fein Teftament in jeder mBglicden 
Weife aufrecht gu erhalten, wohl nicht feble, beruft id nun Ulpian neben andren 
Gigen, bie dies a priori darguthun beftinunt find, auch auf den aud der römi⸗ 
ſchen Praxis entnommenen Erfahrungsſatz, daß ja ben bei Weitem meiſten 
Teflamenten bie Kodizilarflaufel gugefiigt werde, wad eben nur ans bem Streden 
ber Teflatoren entipringe, ihren legten Willen in jeder migliden Weife aufrecht 
gu erhalten. Daß nad diejer unleugbar ridtigen Auffaffung die 1. 8. cit. nidt 
nur fein Argument gegen, foudern vielmebr einen flarfen Beweis fir unfre 
Anficht enthalt, leucdtet von felbft ein. — Wenn ſich Wlef auch nod auf 1. 88. 
§. ult. de leg. HI. beruft, fo ift dies darum unftatthaft, weil da in ben Worten: 
,et si minus aliquid legitime minusve perite fecero, pro jure legitimo 
haberi debet hominis sani voluntas‘ eine gwar nidt kunſtmäßig, aber deutlich 
genug ausgedriidte Rodigillarflaujel enthalten ift, und bie L 76. ad SC. Trebell., 
bie Alef ferner nod anfiibrt, fpridjt nur den Sag anus, daß eine in einem 
Kodizill vorkommende Pupillarfubftitution in Folge einer benigna interpretatio 
alZ Fideilommiß angefehen werden folle, ein Gag, der höchſtens mur eine ents 
fernte Analogie fiir bie Alef'ſche Behauptung begründen, aber diefelbe niemals, 
und am Wenigften gegen bie oben angeführten klaren Gefege berveifen könnte, 
dba von einer Ronverfion bier offenbar gar nicht die Rede ift. Bgl. aud 
fiberbaupt Chiflet cit. c. 2. 3. und ingbefondre gegen Alef, Lonlein, de otio 
clausulae codicillar. etc. Herbip. 1750, Schorch, diss. qua claus. codicill. 
praesumtam non dari ostenditur. Eri. 1763, Gein a. a. O. ©. 191 fgg., 
Mayer §. 23. Not. 4 fag. — Nebrigens fommen von. der bier vertheibigter 
Regel Ausnahmen vor bei bem testamentum parentum inter liberos, 1. ult. 
C. fam. here. (3, 36), cf. 1.1. C. Th. fam. herc. (2, 24), Gein a. a. O. 
©. 227 fgg., bet bem ſ. g. testam. posterius imperfectum (f. oben 6. 204 fgg. 
und jet aud) Fein a. a. O. S. 237 fgg.), und endlich in einem ſpeziellen, 
fiir uns unprattifden Fall in favorem libertatis, 1. 88. de fideic. libert. 
(40, 5), wibrend die weiteren oft nod angefiibrten Ausnahmen bei dem testa- 
mentum militare und bei dem testam. ad pias causas gewiß unbegriindet 
find, vgl. Fein a. a. O. S. 252 fag. 

Anum. V Die Frage, welde Mangel eines Teſtaments durch die Rodi- 
zillarklauſel gebeilt werden fonnen? mug ber Natur der Sade nad durch 
feigenden einfacen Grunbdfag beantwortet werden: derjenige letzte Wille, welder 
giltig fein witrbe, wenn ber Teſtator von vornberein die Erridtung einer 
Rodizillar-Difpofition beabfidtigt hatte, wird durch bie Rodigillar-Rlaufel als 
Kodizill aufredt erhalten, obwohl der Teftator eigentlidy die Crridtung eines 
Teſtaments beabfidtigte. WM. a. W. wenn die Gonorirten anf die Rodis 
zillarklauſel refurriren, fo ift nun Alles fo gu beurtheilen, wie 
wenn ber Leftator von Anfang an blofe KodigillarsDispofitionen 
beabfidtigt hatte. Dadurch erledigen fid viele Puntte von felbft, wie fid 
denn 3. B. namentlid) daraus ergibt, daß jene Klauſel gang unwirkſam fein 
mup, wenn es bem Teftirer an der aftiven, oder den Gonorirten au der paſſiven 
testamenti factio feblt, wenn ber Inhalt bed Teftaments dunfel oder unbeftinunt 
it, u. dgl. m. Einige ftreitige Punkte follen hier nod etwas niber in’s Arge 
gefaßt werden; 
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1) Ob die Kodiz. Klauſel wirffam fein fonne, wenn bad Teftament ard 
Griinden des Notherbenredhts hinfällig ift, darüber herrſcht aud nod h. 3. T. 
Sireit. 

a) Für dew Fal, wenn ba’ Teftament als inoffizios erſcheint, 
behaupterr fretlid) Gltere wie neuere Buriften faft einftimmig (vel. aud nod 
Mayer §. 25. Not. 7 fgg.) bie völlige Unwirkſamkeit unjrer Klaufel, und mart 
beruft fid) dafür auf L 13. de inoff. test. (vgl. oben ©. 270) und anf 1 86. 
de legat. Ill: 

Apud Scaevolam libr. XVIII. Dig. Claudius notat: ,Nec fideicom- 

missa ab intestato data debentur ab eo, cujus de inofficioso testa- 

mento constitisset, quia crederetur quasi furiosus testamentum 

facere non potuisse, ideo nec aliud quid pertinens ad suprema 

ejus judicia valet‘. 
In beiden Stellen ift aber nur gefagt, daß dann, wenn ein Teftament durch 
bie querela inofficioss testamenti wirklich refzinbirt worben ift, ber 
Sieger die in demfelben ausgefepten Vermächtniſſe, ungeachtet gugefiigter Kodizillar⸗ 
flaufel, nicht gu entridten braucht, weil biefelben ,quasi a demente data‘ an- 
gefeben werden müſſen. Unſre Frage iff aber vielmehr bie: wie es fid) verhalte, 
wenn einem eftamente, in weldent Pflidttheilsberedtigte fibergangen find, die. 
Rodis. Klauſel beigefiigt ift, und die eingeſetzten Erben fid von vorne- 
Herein fir bie GeltendDmagung dieſer Klauſel erklären? und auf diefe 
Frage mug m. E. die Antwort unbedenklich dabin geben, daß die Kodizillarklauſel 
vollkommen wirkſam ijt, und in Folge davon der Abergangene Pflicttheils- 
beredtigte an alle in bem testam. inofficiosum enthaltenen Difpofitionen gary 
eben fo gebunbden ijt, al wenn der Teftator biefelben gleih von Haus aus in 
einem Inteſtat-Kodizill getvoffen hätte. Wäre dies aber gefdeben, hätte alfo 
ber Erblaffer in einem reinen Inteſtatkodizill feine nächſten Inteſtaterben durch 
Anordnung vow Univerfal= oder Singular-Vermidtuijfen fo belaftet, bag ihnen 
wenig ober nichts brig bleiben würde: fo fallen deßhalb dieſe RKodizillar- 
Difpofitionen dod) keineswegs vollſtändig gufammen, ſondern diefelben werden 
nur foweit gekürzt, bab ber Pflichttheilsberedjtigte feine Falzidia und ſeinen 
Pflichttheil fret Bat. Und genau daſſelbe ning alfo aud) unzweifelhaft an⸗ 
genommen werden, wenn der Erblaffer gwar principaliter ein Teftament ju 
errichten beabfictigte, bie eingefegten Erben aber auf bie darin enthaltene Kodi⸗ 
gillarflaufel refurriren. Die oben angeführten Gefege ſtehen aber diejer Ent⸗ 
ſcheidung offenbar nicht entgegen, denn durd bie Berufung ber Honorirten anf 
die Kodizillarklauſel fillt der Begriff eines testamentum inofficiosum und bie 
MBglicfeit der querela inoff. test. von felbft hinweg, und aud von dem color 
insaniae unb deſſen Golgen fann begreiflid) feine Rede fein; vgl. aud Fein 
aa. O. S. 344 fa. 

b) Wenn a8 Teftament nidtig ift, fei es nad altem Rechte wegen 
Prhterition eines Guus (und gang fo ift aud) ohne Bweifel der Fall gu ents 
ſcheiden, wenn vow einem priterirter Cmangipatus eine bon. poss. contra 
tabulas gebraudt werden fann, wad Mayer §. 25. lit c. ohne geniigenden 
Grind in Abrede fiellt), ober mad bem Rechte der Nov. 115, oder wenn ein 
Teftament durch agnatio postumi rumpirt ift: fo bat fic bie herrſchende Lehre 
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von jeher bafilr auSgefpreden, daß die Rodizillarflaufel wirtfam fei, wobei nur 
natürlich die verfdiebenen Anfichten Aber das Rechtsmittel aus ber Nov. 115. 
nicht ohne Bedeutung fein fonnten, vgl. Hellfeld cit. §. 26. §& 35 sqq., 
Francke, Recht der Notherben §. 33. und bie ba in Mot. 4. Zitt. Roßhirt, 
Berm. I. S. 48 fgg., S. 54 fag., Oegener in Gieß. Zeitſchr. XVIII. S. 403 fg., 
Strippelmann, Enifd. bd. O. A. G. gu Raffel II. S. 334 fog., Sintenis, 
pr. Rivilr. III. §. 208. Anum. 10, Maver §. 25; f. aud) Seuffert's Ard, 
III. 355, V 205, VII. 70, X. 274. Unbeftritten war freilid) biefe Anficht nie: 
mals, und aud nod neuerlich Hat Mühlenbruch, Komm. XXXVII. S. 868 fgg., 
dem and 3. B. Puchta, Lehrb. §. 534. Not. J. beiſtimmt, dieſelbe bekämpft, 
wie ich glaube, mit Unrecht. Mühlenbruch argumentirt ſo: „Auch noch im 
neueſten Rechte beſteht bie Nothwendigleit einer foͤrmlichen Einſetzung oder Aus⸗ 
ſchließung der Notherben. Durch Kodizille können aber weder Erbeinſetzungen 
noch Enterbungen verfügt werden, und die Konſequenz erfordert, daß eine Wir⸗ 
kung, welche ſich durch Kobdizille überhaupt nicht erreichen läßt, auch durch die 
Kodizillarklauſel nicht möglich wird“. Offenbar iſt aber bei dieſer Argumentation 
fiberfebert, daß jene Nothwendigleit einer förmlichen Bedenkung ſchlechthin nue 
dann eintritt, wenn der Erblaſſer auch wirklich als testatus verſterben ſoll, daß 
aber dann keine Rede davon ſein kann, wenn derſelbe als intestatus und mit 
Hinterlaſſung bloſer Kodizille verſtirbt. Nun iſt ja aber, wenn die in dem 
Keftamente Honorirten auf die Kodiz. Klauſel rekurriren, dad ganze Verhältniß 
fo gu beurtheilen, wie wenn gat fein Teftament, fondern blofe Snteftatfodizille 
errichtet worden waren, und dabei find jene formellen Notherben-Rückſichten gar 
nicht gu nehmen. Gir biefe Anfidt fpridt benn aud febr beftimmt die 1. 24. 
§. 11. de fideic. libert. (40, 5). 
„Ex testamento, quod agnatione postumae ruptum esse constitit, 
neque directas libertates competere, neque fideicommissarias deberi, 
quas non a legitimise quoque heredibus paterfamilias reliquerit, 
satis constat‘, 
denn daG bie unterftridenen Worte blos von einer Kodizillar⸗Klauſel verftanden 
werden. können, daß alfo bie Wirkfamfeit dieſer Klauſel aud im Falle cine’ 
testam. ruptum durch dieſe Stelle unzweideutig anerfannt wird, fdeint mir 
unzweifelhaft, und ich begreife nidt, wie Mühlenbruch S. 373. es wahrſchein⸗ 
lider finden foun, daß Ulpian vielmebr an einen eigentlichen codicillas ab 
intestato gedadt, und alfo nur habe fagen wollen ,wenn gleich ein durd 
agnatio postumi rumpirtes Teſtament allen feinen Beſtimmungen nad ungiltig 
with, fo werben dod blofe Jnteftatfodigille von einem Poftumus überall nist 
rumpirt”, vgl. 1. 3. § 1. de jure codicill. Ulpian rebdet fo deutlich wie 
moglid) nur von Freilaffunger, welde in einem rumpirten Teſtamente vor: 
kommen, und von biefen, in einem foldjen Leftamente enthaltenen Freilaffungen 
fagt er, diefelben ſeien ungiltig wenn der Teftator nidt etwa auc) (quoque) die 
Inteftaterben damit onerirt habe. Muß man aber hiernach einrdumen, bah die 
Rodizilarflanfel bei einem testam. ruptum wenigſtens infofern als wirtfam 
anerfannt werbe, daß darin vorfommenbde Freilaffungen und Vermadtniffe da⸗ 
burd) erhalten werden, fo würde es in hohem Grade infonfequent fein, bie 
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Rbrigen Wirkungen einer foldjen Klauſel, alfo namentlid) Erhaltung der dirveften 
Erbeinfegungen in der Geftalt von fideikommiſſariſchen, nicht eintreten gu Laffer. 
Gein a. a. O. G. 323 fgg. ift mit ber vorbhergehenden Deduktion zwar infofern 
cinverftanben, daß auc) er die Argumentationen von Mühlenbruch fiir verfeblt 
erflirt (G. 354 fg.), aber auf einem anbdren Wege gelangt ex bod im Weſent⸗ 
lichen gue bemfelben Mefultate, wie Mühlenbruch. Er beruft fid nimlid 
(S. 325 fgg.) auf zwei, feiner Meinung nad bet unfrer Lehre mit Unrecht 
Lisher gang ignorirte Gefegesftellen, ndmlid) auf 1. 2. de legat. IIL. und 1. 31. 
C. de fideic. (6, 42), in denen übereinſtimmend gelebrt werbe, daß ein Fidei: 
kommiß, welded der Erblaſſer einem praterirten Notherben aufgelegt babe, vor 
demfelben nicht entridjtet 3u werden braude. La hiernach ber Erblaſſer den 
Notherben nit einmal ausdrücklich fiir den Fall, daß derfelbe als Ynteftaterbe 
eintrete, mit einem Vermächtniß belaften fone, fo fei died natiirlid) aud nicht 
durch Hinzufügung dex Kodizillarklanfel möglich, und diefe Klauſel könne alfo 
nur fiir ſolche Inteſtat-Erben Wirkſamkeit äüußeren, welche entweder gar fein 
Notherbenrecht hätten, oder doch von dem Erblaſſer in dieſer Beziehung nicht 
verletzt ſeien; and dieſer letztren Bemerkung erkläre ſich denn aud genügend die 
1, 24. §. 11. de fideic. libert., indem ba vorausgeſetzt werden müſſe, daß neben 
ber priterirten postuma and) nod andre nidt übergangene Snteftaterben vor⸗ 
handen feien, fiir welche dann allerbings bie Kodiz. Klauſel wirkſam fein müſſe. 
M. E. liegt hier ein Mißverſtändniß zu Grunde. Beide von Fein angeführte 
Stellen fpreden nämlich nur den allerdings fehr natiirliden Gedanken aus, dab 
ein priterirter suus ober emancipatus nidt filr ben Gall wirkſam onerirt 
werden könne, wenn er auf Grund feiner Praterition, alfo contra judi- 
cium patris burd) die f. 9. querela nullitatis ober bon. poss. contra tabulas 
zur Erbfolge gelangen follte. Daß aber hieraus fein Schluß auf den Fall 
gemadt werden kann, wenn ber Erblafjer die Kodiz. Klauſel ſeinem Teftamente 
beigefiigt bat, ſcheint mir ungiweifelbaft. Wenn nämlich bad Leptre geſchehen ift, 
und die eingefegvten Erben rekurriren auf diefe Klauſel, fo fann ja von praz 
terirten Notherben gar nicht mehr bie Rede fein; diefelbert find vielmebr fo 
aufzufaſſen, wie wenn der Erblaſſer fie gleichſam eingefept hatte, und die L 2. 
und 1. 31. cit. Hen alfo gewiß nicht ber Rechtsgiltigkeit der in dem Inteſtat⸗ 
kodizill getrofjenen fideikommiſſariſchen Difpofitionen entgegenftehen. Wie febr 
für biefe Anficht die 1. 24. §. 11. cit. fireitet, ift fon oben angedeutet worden, 
und es bedarf wohl Feiner beſondren Ausführung, daß die vorher angeführte 
Juterpretation von Fein, von welcher er ſelbſt ſagt, daß ſie als divinatoriſch 
bezeichnet werden fEnnte (©. 337 a. E.), nur ein Nothbehelf iſt, um einen an⸗ 
geblichen, in ber Bhat aber gar nidt vorbanbenen Widerftreit ber Gefepe zu 
befeitigen. — Der herrſchenden, aud von und vertheidigten Meinung wird aber 
von ben Meiften eine Ausnahme beigefiigt, die gwar nidt unmittelbar durch 
Geſetze, wohl aber bird gute innere Grilnde und durch gefeglide Analogieen 
unterfttigt wird, Man lehrt nämlich gewöhnlich (vgl. 3. B. Hellfeld cit. §. 87, 
grande und Roßhirt an den angeff. Orter, unb die von diefen Schriftſtellern 
Ritt., und bef. nok Mayer §. 26 fg.), daß dann, wenn der Teftator irr: 
thümlich einen Notherben praterirt, er alſo 3. B. an denfelben gar nidt gebadt 
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babe — ei Fall, der insbeſondre bei Poſtumi leicht vorfommen fann -—, bie 
Rodizillarflaufel propter defectum voluntatis nidt wirffam werden könne; 
bens wollte man bier das Teftament in irgend einer Weife aufrecht erhalten, fo 
wiirde dies ja gewiß gegen bie prifumtive Abfidt des Teftators fein. Als eine 
febr mabe liegende geſetzliche Analogic hierfür ift ber befannte Gag anzuſehen, 
daß das Teftament eines Solbaten, obwohl biefer feine Notherben giltig Aber: 
gehen fonnte, bod) bann ungiltig wird, wenn er irrthümlich einen Poſtumus 
praterirt bat, 1. 86. §. 2. de test. mil. (29, 1), und gewiffer Maaßen fann 
bierher aud) ber Gab gezogen werden, daß ein Univerſalfideilommiß, womit cin 
Deſzendent des Teſtators onerict ift, nur dann giltig ift, wenn derfelbe obne 
Kinder verftirbt, ,ne videatur testator alienas successiones propriis ante- 
ponere*, 1. 80. C. de fideic. (6, 42). Wenn Fein a. a. O. G. 357 fgg. 
nad dem BVorgang von Faber, error. Pragm. dec. 20. err. 7, einen ent: 
ſcheidenden Gegengrund in 1. 3. pr. §. 1. h. t. (29, 7) finden will, fo fann 
id bem nicht beiftimment, benn in diefer Stelle ift nur bie Regel ausgefproden, 
daß aud) eine postuma bie in einem Snteftatfodizil angeordneten Vermächtniſſe 
entrichten mug, worneben aber bod) redjt wohl eine Ausnahme fiir ben, freilid 
nicht gu präſumirenden Fall eines Irrthums gugelaffer werden darf. — Was 
aber bier in Betreff de3 Irrthums Aber bie Exiſtenz de3 Notherben angenommen 
wurde, dad mug, ungeadtet ber Ginwendungen Mayer's §. 27. a. &., kon⸗ 
fequent aud auf einen Srrthum in Betreff eines Enterbungsgrunds angewendet 
werden, und wenn alfo ber Teftirer einen Notherben aus einem unwahren 
Grunbde, ben er aber irrig fiir wahr bielt, enterbt bat, fo mug bier gewif eben: 
falls der Kodizillarflaufel alle Wirkſamkeit abgefproden werden, vgl. Roßhirt 
cit. 6. 56 fag. 

2) Daf aud bam, wenn bas Teftament destitutum wird, ble Kobizillar⸗ 
Rilaufel vollkommen wirkfam ift, follte billiger Weife nicht begweifelt werden; vgl. 
aud 1. 6. pr. ai quis om. causa (29, 4), 1. 14. C. de fideic. (6, 42), 1. 1. 
C. de fideic. libert. (7, 6). Zwar with das Gegentheil von Raflner in einer 
befondren Dijfert. bebauptet (de legatis ex test., cui claus cod. inest, destitato 
non practandis. Lips. 1746), aber feine gange Darſtellung berubht auf dem 
banbgreifligen, Irrthum, dab Xeftamente mit ber Kodizillar⸗Klauſel nichts al’ 
codicilli a testato feien (§. VI), nnd alfo mit dem Leftamente fallen milften, 
1. 16. de jure codic., worauds dann weiter abgeleitet wird, daß bie Kobizillar⸗ 
klauſel nur in bem eingigen Galle wirffam fein könne, wenn bie Außeren Formen 
bes Teftaments nicht in voller Ordnung feien (§. VI). Bol. gegen diefe, einer 
ernſtlichen Widerlegung ganz unwürdige Anfidt, Seger, vis et facultas claus. 
cod, testamento destituto. Lips. 1767, Kind, quaest. for. tom. I. cap. 68. 
(ed. 1) und Fein a. a. O. S. 308 fgg. 

3) Wenn ein mit ber Nod. Klauſel verfehenes Teftament dadurch rumpirt 
wird, daß ber Teſtirer daſſelbe wiberruft, fo ift bie natirlidfte Anſicht offenbar 
bie, daß burd einen ſolchen Widerruf das ganze friihere Teftament mit fammt 
ber Klauſel aufgehoben werbde, und zwar gang eben fo, wenn ber Widerruf durch 
ein neues Teftament erfolgt, wie wenn er obne ein folde3 vorfommt. Wenn 
deunoch Mande (3. B. Berger, oecon. jur. lib. II. tit. 4. §. 22. not. 9. und 
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die bort Angeff.) für den erftren Fall ba’ Gegentheil behaupten, indem fie viel= 
mehr eine Umwandlung bes frilheren Teſtaments in codicilli testamentarii 
behaupten, fo berubt dies offenbar anf einer gu weit geiriebenen, und dem Willen 
des Teftirerd gewif nidt ent[predenden Konſequenz, vgl. aud) bagegen Hellfeld 
cit. §. 33, Fein a. a ©. ©. 304 fgg. 

Anim. B. Ueber 1. 8. pr. §. 2. C. h. t. vgl. Seuffert, einige Bemer- 
fungen gegen die Kodizillarklauſel. Würzb. 1828, Fein a. a. O. S. 279 fgg., 
Mayer §. 23. Not. 14 fgg., Ard. f. prakt. Rechtsw. V. GS. 92 fgg., u. f. ang 
Seuffert’s Ard. V. 204, VIII. 71. 


2) Von dem ſ. g. Oralfideifommig. §. 528. 


Justinian. 1. 32. (ult.) C. de fideic. (6, 42): Quaestionem 
ex facto emergentem resecantes, et voluntati mortuorum pro- 
spicientes sancimus, si sine scriptura et praesentia testium 
fideicommisso derelicto, fideicommissarius elegerit heredis jura- 
mentum, vel forsitan legatarii vel fideicommissarii, quoties ab 
eo relictum est fideicommissum sive universitatis, sive speciale, 
necesse habere heredem vel legatarium seu fideicommissarium, 
prius jurejurando de‘calumnia praestito, vel sacramentum subire 
et omni inquietudine sese relaxare, vel si recusandum existi- 
maverit sacramentum, aut certam partem vel quantitatem mani- 
festare fideicommissario derelictam noluerit, si forsitan majorem 
fideicommissarius expetat, omnimodo exactioni fideicommissi 
subjacere, et eum ad satisfactionem compelli, quum ipse sibi 
judex et testis inveniatur, cujus religio et fides a fideicommis- 
sario electa est, nullis testibus, nullisque aliis adventiciis pro- 
bationibus requisitis. Sed sive quinque sint testes, sive minores, 
vel nemo, causam per illius sacramentum vel dandum vel re- 
cusandum suam habere tam firmitatem quam exactionem, sive 
pater sit, qui fideicommissum dederit, sive extraneus, ut aequitatis 
ratio communiter in omnes procedat. Quum enim res per 
testium solennitatem ostenditur, tunc et numerus testium, et 
nimia subtilitas requirenda est. Lex etenim, ne quid falsitatis 
Incurrat per duos forte testes compositum testamentum, majorem 
numerum testium expostulat, ut per ampliores homines per- 
fectissima veritas reveletur. Quum autem is, qui aliquid ex 
voluntate defuncti lucratur, et maxime ipse heres, cui summa 
auctoritas totius causae commissa est, dicere compellitur veritatem 
per sacramenti religionem, qualis locus testibus relinquatur, vel 





§. 528.) Von Vermidiniffen und Schenkungen Todes halber. 453 


quemadmodum ad extraneam fidem decurratur, propria et 
indubitata fide relicta? quum et in leges respeximus, quae 
justis dispositionibus testamentorum omnimodo heredes obedire 
compellunt, et sic strictius causam exigunt, ut etiam amittere 
lucrum hereditatis sanciant eos, qui testatoribus suis minime 
paruerint. — Hiermit ift gu verbinden §. 12. J. de fideic. hered. 
(2, 23): Et quia prima fideicommissorum incunabula a fide 
heredum pendent, et tam nomen quam substantiam acceperunt, 
et ideo D. Augustus ad necessitatem juris ea detraxit, nuper 
et nos eundem Principem superare contendentes, ex facto, quod 
Tribonianus, vir excelsus, quaestor sacri palatii, suggessit, 
cunstitutionem fecimus, per quam disposuimus: si testator fidei 
heredis sui commisit, ut vel hereditatem vel speciale fideicom- 
inissum restituat, et meque ex scriptura, neque ex quinque 
testium numero, qui in fideicommissis legitimus esse noscitur, 
possit res manifestari, sed vel pauciores, quam quinque, vel 
nemo penitus testis intervenerit; tunc sive pater heredis, sive 
alius quicunque sit, qui fidem heredis elegerit et ab eo restitui 
aliquid voluerit, si heres perfidia tentus adimplere fidem recusat 
negando rem ita esse subsecutam, si fideicommissarius jusju- 
randum ei detulerit, quum prius ipse de calumnia juraverit: 
hecesse eum habere, vel jusjurandum subire, quod nihil tale a 
testatore audivit, vel recusantem ad fideicommissi vel univer- 
sitatis vel specialis solutionem coarctari, ne pereat ultima 
voluntas testatoris fidei heredis commissa. Eadem observari 
censuimus, et si a legatario vel fideicommissario aliquid similiter 
relictum sit. Quod si is, a quo relictum dicitur, confiteatur 
quidem a se aliquid relictum esse, sed ad legis subtilitatem 
decurrat, omnimodo solvere cogendus est. — Siptig, iber 
ven Beweis eines dem Fidugiar vom Teftator mündlich aufgelegten 
Fideik. Braunfdw. 1804, v. Bülow, Wbh. I. No. 19, v. Löhr 
im giv. Ard. I. S. 188, Noßhirt, Verm. I. S. 66 fgg., Mayer 
§. 29, Archiv f. prakt. Rechtsw. DT. S. 138 fgg. Die Schrift 
von Watermeyer, bas Oralfideikommiß und dejjen Verhaͤltniß 
gum Erbvertrag. Brem. 1838 enthalt feine ſyſtematiſche Darſtellung 
diefer Lehre, fondern die Erzählung eines Mechtdftreits und dabei 
eingelne, nicht bejonders bedeutende Ausführungen. 


Anm. Lieſ't man bie beiden abgedridten Stellen, aus welchen allein die 
Theorie bed f. g. Oralfideifommiffes oder fideicommissum heredé praesent 
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snjunctum 3u begriinden ift, ohne vorgefafte Meinung, fo entfteht folgendes 
einfade, fon von der Gloffe anerfannte Refultat: Wi Jemand ein Vermächtniß 
in Anfprud nehmen, fo mug er feinen Anfprud der Megel nad) dadurch be- 
griinden, dag er einen gebdrig geeigenfdafteter legten Willen, Lejtament ober 
RKodizill, probugirt, in weldem er in der angefprodenen Weife honorirt ift. 
Fehlt es aber an einem folden, fo bleibt dem angeblich Gonorirten nod ber 
Ausweg, bak er dem angeblid) Onerirten den Cid zuſchiebt, und biefer wird da⸗ 
durch in bie Alternative verſetzt, daß er entwebder beſchwören muß, der Teftator 
habe ifm die fraglidie Auflage nicht gemacht, oder bag er unweigerlich zahlen 
mug, ohne irgend bie Cinrede gebraudjen gu birfen, daß es ja an einem gebdrig 
geeigenſchafteten letzten Willer feble. Ob bas in Anſpruch genommene Ber: 
mächtniß ein fingulared oder ein univerfelle3, ob ber Onerirte ein direfter Erbe, 
ober felbft mur ein Vermächtnißnehmer, ob der Teftirer ein Aſzendent ober ein 
Grtraneus ijt, Alles died foll feinen Unterſchied begründen, fo wie denn aud 
diefelben Grundfage eintreter, wenn gwar nicht bie Crifteng de3 Vermächtniſſes, 
fondern nur bad Objet ober bie Größe defjelben in Frage geftellt wird. Immer 
Fann aber der angeblid) Honorirte verlangen, daß ber Vermächtnißnehmer vorher 
den Ralumnieneid abſchwöre. Die Cinficht in dieſes einfadhe Sachverhältniß ijt 
aber inBbefonbdre durch zwei febr verbreitete Srrthiimer wefentlid getriibt worden: 

1) Sebr viele ältere und neuere Suriften gehen vow der Anfidht aus, dap 
Suftinian’s Verordnung nur in dem eingigen Galle in Anwendung fommen 
könne, wenn der Erblaffer mindlid) bem gegenwartigen Onerirten feinen 
Willen mitgetheilt habe, eine Anfidht, welche auch bie gebräuchlichen Namen fiir 
diefe Art ber Vermächtniſſe herbeigefiibrt hat, vgl. 3. B. nod Thibaut §. 934, 
Mühlenbruch §. 730, Göſchen §. 1001, Mitte im Rechtslex. I. S. 681, 
Mayer a. a. O. Not. 9 fgg., praft. Ard. a. a. O., Bring, Lehrd. §. 210. 
S. 888 fg., f. aud Geuffert’s Arh. IV. 66, V. 38. Richtiger if— es aber 
gewif, jebe Mittheilung an den Onerirten, ohne Riidfidt anf bie Art und Weiſe 
berfelben fiir geniigend an adten, und wenn alfo 3. B. der Teftator feinem 
Erben in einem eigenhandigen Briefe feinen Willen notifizirt bat, fo darf der 
Gonorirte eben fo auf die Suftinianifde Verordnung provogiren, wie wenn der 
Leftator ihm mündlich feinen Wunſch ausgedriidt hatte. Das aber ift freilid 
immer nbthig, daß ber GErblaffer feinen Willen bem Onerirten aud) wirhlid 
befannt gemadt bat, und wenu er alfo 3. B. in einem, dem Erben gar nidt 
mitgetheilten Bettel, der fid) nad feinem Tobe vorfindet, ein Vermächtniß aus- 
geſetzt Hat, fo braucht diefes ber Erbe night anguerfennen, follte er aud) von der 
Authentizität jenes Zettels vollfommen überzeugt fein; vgl. anh Seuffert’s 
Arch. II. 315, VIM. 72, IX. 52, XIV. 150. Durch dieſe letztre Bemerfung 
hejeitigt fid) aud) von felbft ber Cinwand, welden Mühlenbruch cit. Not. 8. 
unſrer Anſicht entgegenhalt, daß banad bas alte formlofe Kodizillarrecht im 
Wefentliden als wiederhergeftellt erſcheine. — Cie Argumente, welche man fiir 
die Nothwenbdigheit gerade der miinbliden Mittheilung anzuführen pflegt, find 
ſchwerlich entſcheidend. Zunächſt beruft man fid nimlid auf die gleid im Gin: 
gang vorfommenbden Worte, wo ja die Vorausfepung der nenen Verordnung fo 
angegeben fei, daß ein Fideilommiß sine scriptura et praesentia testium 
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binterlaffen fein milffe, wa8 denn aud in den Inſtitutionen wiederbolt werbde 
(,8i neque ex scriptura, neque ex quinque testium numero possit res 
manifestari‘). Der wahre Sinn bdiefer Worte ift aber fider nicht der, daß 
gerade eine milndlide Mittheilung als ausſchließliches Erforderniß anerkannt 
werben fol, fonbern der Kaiſer wollte nur fagen, daß feine Verordnung dann 
Play greife, wenn fein foörmlicher lester Wille, alfo feine foörmliche Skriptur, 
oder milndlide Erridtung vor fünf Beugen, vorhanden fei. Wie wenig durch 
jene Worte eine Skriptur Aberhaupt als ausgeſchloſſen angefehen werden fant, 
geht aud nod daraus fervor, daß ja dann aud im Falle der Erridtung vor 
Zeugen von dem neuen Rechte keine Anwendung gemacht werden diirfte, und 
bod) mith in cinem ſpäteren Pajfus bed Geſetzes ausdrücklich bad Gegentheil 
gefagt (,8ed sive quinque sint testes‘ etc.). Wenn man ſich auferdem aud 
nod) barauf beruft, daß ja nad ben Inſtitutionen ber Erbe ſchwören müſſe, 
,quod nihil tale a testatore audivit*, fo ift died eine, ſchwerlich zu billigende, 
Budftabenerfldrung, die um fo weniger angetwendet werden barf, ba in dem 
eigentlichen Sip diefer Lehre, in 1. 82. C. cit. feine Spur einer ſolchen Eides⸗ 
formulixung vorfommt. Wie wenig aud die Zeitgenoſſen Gewidht darauf legtert, 
get namentlich aus der Paraphraje bes Theophilus hervor, wonad der Erbe 
ſchwören foll ,non esse fideicommissum relictum‘ (cc od xatedelpOy 
edesndppsooor), Gol. aud Schrader ad §. 12. J. cit., Loͤhr und Roßhirt 
a baa OO., Arndts tm Medtsler. VI. G. 292 fg., Sintenis §. 208. 
Anum. 14. u. A. m. 

2) Wir faben eben, daß man nit felten bas Gebiet der neuen Rechts⸗ 
wohlthat ungebuͤhrlich einfdrinft; von einer andren Seite Ger wird daffelbe 
dagenen oft mit nicht geringerer Ungebilhr wefentlid) erweitert. Es wird nimlid 
Sfter bie Behauptung aufgeftellt, ber angeblid) Honorirte braude nicht nothwendig 
zur Eideszuſchiebung an greifen, ſondern es ftnden ihm eben fo aud andre 
Veweismittel, namentlid) Rengen und Urfunden, gu Gebote, vgl. beſonders 
Siiptig a. a. O., während dbagegen die ridtigere Anfidt babin geht, bag der 
Honorirte ſchlechthin nur die Wahl Hat, entiweder einen formellen legten Willen 
gu produgiren, oder Ales in ben Cid des angeblid Onerirten gu fiellen. Süptitz 
& 7 fag. argumentirt int Wefentliden fo: wenn Semand bet einer Beweis⸗ 
führung auf cin einzelnes Beweismittel eingeſchränkt fein folle, fo fet die’ immer 
etwas fo Anomale3, daß es einer gang ſpeziellen Begründung bediirfe. Daran 
feble es mun in dem vorzliegenden Galle völlig; denn wenn aud in ben beiden 
einfdlagenden Geſetzen blos von ber Eideszuſchiebung bie Mede fei, fo könne 
barin gar nichts Excluſives gefunden werden, ſondern die Anwendbarkeit ber 
fibrigen Beweismittel wilrde als fid) von felbft verftehend vorausgefest, und ber 
Gid nur barium fpesiell Hervorgehoben, weil bie Anwendbarkeit gerade dieſes 
Beweismittels befonders problematifd gewefen fei. Diefes Sachverhältniß werde 
benn aud febr beftimmt in 1. 82. cit. angebdeutet, indem es ja ba beife: si 
fideicommiasarius elegerit heredis juramentum“ und ,cujus religio et fides 
a fideicommissario electa est“, welde Ausdriide bod wohl nidt anders gu 
erfldven feien, al8 daß ber Fideifommiffar außer dem Cide aud andre Beweis⸗ 
mittel hatte ergreifen tinnen. Wie fehr überdies bie Natur der Sache fiir dieſe 
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Unfidht fpreche, lenchte von felbft ein, wenn man fid nur 4. B. einen Fall denfe, 
wo ber Grblaffer in Gegenwart von 2 oder 3 unverdidtigen Zengen dem Croen 
feinen Willen befannt gemacht habe, ober wo fiber eine folde milndlige Mit⸗ 
theilung an den Erben ein Notariats-Iuftrument aufgenommen fei; wie laſſe es 
fic) hier irgend rechtfertigen, die Eideszuſchiebung als dad einzige Beweismittel 
zulaſſen gu wollen? — Es beruht aber diefe Argumentation, fo fdeinbar fie beim 
erfien Anblick ift, auf einem weferntliden Mifverftandniffe. Suüptitz geht nämlich 
von der Anſicht aus, das eigentlich Nene in Suftinian’s Verordnung fei, daß ex 
eine neue Form fiir die Errichtung von Vermächtniſſen eingeführt habe, nämlich 
die mündliche Willenserflirung in Gegenwart des Onerirten; bied fet ber etgent= 
liche Rern der 1. 32. C. cit., und bie Eideszuſchiebung werbe dabei nur als 
moglicheds, und in den meifter Fallen aus faktiſchen Griinden allen amvendbares, 
Veweismittel dafür angeführt, bah jene neue Form wirklich beobadtet worden 
fet. Yn Wahrheit denft aber Fuftinian auc wiht entfernt daran, eine neue 
Gorm fiir Errichtung von Fideifommiffen einguflibren, fondern fein Gedanke, wie 
ex beſonders deutlich in den Suftitutionen fic) ausſpricht, ift vielmehr einfach der: 
weit ber Honorirte feinen formellen letzten Willen für fic) anfiibren könne, fo 
folle er aud) mod) ben Ausweg haben, daß er feinen Anfprud ganz von der 
Gewiſſen⸗ und Ehrenbhaftigfeit bes Erben abhingig made, indem er dieſem der 
Gib gufchiebe, und derfelbe dann entweder ſchwören oder zahlen müſſe. Dadurch 
fei nun wieder ein eigentliches fidei heredis commissum, wie vor Alters da, 
ja in einem nod) cigentlicderen Ginne wie gu Auguftue Zeit (,n0s eundem 
Principem superare contendentes constitutionem fecimus“)! Gerade ber 
Umſtand alfo, bah da8 ganze Vermächtniß von der Gewiffenbaftigteit des Erben 
abhängig gemadt tft, indem diefer in die Witernative verjept wird, entweder zu 
fhworen oder an gablen, ohne irgend dic Unförmlichkeit vorſchützen au dürfen, 
bilbet biernad augenfdeinlid) ben Rern ber Juftinianifden BVerorbnung, und 
mit dieſem Grundgedanken würde es ſich ſchlechthin nicht vertragen, bem angeblid 
Honorirten andre Beweismittel einzuräumen. Will dieſer nicht den Eid des 
Erben entſcheiden laſſen, ſo hat er kein andres Mittel, als die Vorlegung eines 
eigentlichen Teſtaments oder Kobdizills. Ales died ift denn auch deutlich genug 
tn ber zweiten Hälfte der J. 82. cit. verb. cum enim res etc. ausgeſprochen, 
und faum einer Mißdeutung fähig ſcheinen nameutlich bie Worte gu fein: Cum 
ig, qui aliquid ex voluntate defuncti lucratur — — dicere compellitur 
veritatem per sacramenti religionem: qualis locus testibus relinquatur, 
vel quemadmodum ad extraneam fidem decurratur, propria et indubitata 
fide relicta? Bie dagegen aus bem: elegerst heredis juramentam und 
bem: religio et fides a fideicommissario electa etwa3 fiir Suͤptitz folgen 
könne, ift uidt wobl einzuſehen; denn ba ja aud nad unfrer Meinung der 
Fideikommiſſar nicht aur Eideszuſchiebung gezwungen wird, ſondern er aud 
außerdem einen formellen letzten Willen vorlegen, oder auch ſeinen ganzen An⸗ 
ſpruch fallen laſſen kann, ſo iſt der Ausdruck eligere vollkommen paſſend, ohne 
daß man irgend nöthig hätte, dabei an ein Wahlrecht unter verſchiedenen Beweis⸗ 
mitteln zu denken. 





§. 529—531.] Bon Bermächtniſſen und Schenkungen Tode3 halber. 457 
HI. Gon Erwerbung der Vermadtniffe. 


A) Grforderniffe der Criverbung. §. 529. 


Dig. XXXVI. 2. quando dies legator. v. fideicomm. cedat, 
Cod. VI. 53. quando dies legati vel fideic. cedit. — Dig. VII. 
3. quando dies ususfructus legati cedat. — Gegen die herrſchende 
Lehre über ben Erwerb der Vermadtnijje haben fic) neuerlich er- 
flart Péschmann, Observation. triga. Lips. 1857. obs. 1, Derf,, 
Studien gu Gaius. H. 2. Leipz. 1860. Vorw., Diewel in der 
Heidelb. Frit. Zeitſchr. V. ©. 554. und bef. Koppen in Ihering's 
Jahrbb. V. ©. 184 fgg., f. aud) Baron, Gefammtredt3verh. ©. 427. 
un. 435, aber m. ©. ohne genügende Gründe; vgl. aud) bagegen Fitting 
im giv. Ard. XLVI. ©. 147 fgg., Crailsheim ebendaf. XLVI. 
©. 370 fgg., und ſ. nod) Unger, dftr. Erbr. §. 62. Not. 2. und 
Arndts, Lehrd. 5. Wuff. §. 555. Anm. und §. 560. Anm. 2. 


B) BWirfungen der Criverbung. 
1) Rechte der Honorirten, 
a) Im Allgemeinen. §. 530. 


Ueber einen eingelnen, aber wichtigen Punkt handelt ausführlich 
Seuffert, d. gejebl. Veräußerungs-Verbot bet Singulare und. 
Univerfal-Vermaidtnijjen nad rim. R. München 1854. 


b) Ynsbefondre von den, dem Vegatar guftehenden Rechts⸗ 
mitteln. 


Keller, Grundy. gu Jnftitut. und Antiqu. ©. 330 fag. 


an) Bon den Klagen. §. 531. 


Maregoll in ber Gießer Reitidr. IX. ©. 274 fgg. 

Justinian. 1. 1. C. comm. de legat. et fideic. (6, 43): Quam 
hi, qui legatis vel fideicommissis honorati sunt, personalem 
actionem plerumque habere noscantur, quis vel vindicationis 
vel sinendi modo, aliorumque generum legatorum subtilitatem 
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prono animo admittat, quam posteritas, optimis rationibus usa, 
nec facile suscepit, nec inextricabiles circuitus laudavit? quis 
in rem missionis scrupulosis utatur ambagibus? Rectius igitur 
esse censemus, in rem quidem missionem penitus aboleri, omni- 
bus vero tam legatariis quam fideicommissariis unam naturam 
imponere, et non solum personalem actionem praestare, sed et 
in rem, quatenus eis liceat easdem res, sive per quodcunque 
genus legati, sive per fideicommissum fuerint derelictae, vin- 
dicare in rem actione instituenda, et insuper utilem Servianam, 
id est hypothecariam, super his, quae fuerint derelicta, in res 
mortui praestare. Quum enim jam hoc jure nostro increbuit, 
licere testatori hypothecam rerum suarum in testamento quibus 
voluerit dare, et iterum novellae constitutiones in multis casibus 
et tacitas hypothecas introduxerunt, non ab re est, etiam 
nos in praesenti casu hypothecariam donare actionem, quae 
etiam nullo verbo praecedente possit ab ipsa lege induci. Si 
enim testator ideo legata vel fideicommissa dereliquit, ut omni 
modo personae ab eo honoratae ea percipiant, apparet, ex ejus 
Voluntate etiam praefatas actiones contra res testatoris esse 
instituendas, ut omnibus modis voluntati ejus satisfiat, et prae- 
cipue cum talia sint legata vel fideicommissa, quae piis actibus 
sunt deputata. Et haec disposuimus, non tantum si ab herede 
fuerit legatum derelictum vel fideicommissum, sed et si & 
legatario vel fideicommissario, vel alia persona, quam gravare 
‘ fideicommisso possumus, fideicommissum cuidam relinquatur. 
Quum enim non aliter valeat, nisi aliquid lucri afferat ei, a quo 
derelictum est, nihil est grave, etiam adversus eum non tantum 
personalem, sed etiam in rem et hypothecariam extendere 
actionem in rebus, quas a testatore consecutus est. In omnibus 
autem hujusmodi casibus in tantum et hypothecaria unumquemque 
conveniri volumus, in quantum personalis actio adversus eum 
competit, et hypothecam esse non ipsius heredis vel alterius 
personae, quae gravata est fideicommisso, rerum sed tantum- 
modo earum, quae a testatore ad eum pervenerint. — (Die 
Behauptung Marezoll's a. a. O. S. 290 fag., bef. S. 299 fgg., 
bag biernad dem Vermadjtnifnehmer eine in rem actio felbft bann 
gujtehe, wenn die vermachte Sache gar nicht bem Erblaffer, ſondern 
dem onerirten Erben gehdre, ja wohl felbft dann, wenn ed eine 
gang fremde Sache fei, die aber der Onerirte ſpäter an fid) gebradt 
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babe, vgl. Marezoll S. 304, ſcheint mir ſehr bebenflid. Daß 
Juſtinian fic allgemein ausdrückt, ift freilidh nicht in Abrede gu 
ftellen; aber Marezoll muß dod) felbjt einrdumen, daß man darum 
nicht jedem Vermadtnignehmer ohne Ausnahme eine actio in rem 
einrdumen dürfe; und muß man alfo ben Ausdruck nothwendig 
enger auffajjen, als ber Wortfinn gebt, fo ijt e& dod wobl das 
Natürlichſte, ihn fo gu beſchränken, wie es die ziviliſtiſche Konſequenz 
erforbdert. Daß namlid) die Ausdehnung, welche Marezoll der 
actio in rem geben will, in hohem Grade infonfjequent ijt, fann, 
trotz der von M. hervorgebobenen Unterfdeidung zwiſchen directa 
und utilis in rem actio nicht in Wbrede gejtellt werden. Ueberdies 
fommen aud) in ber Konſtitution felbjt Hindentungen vor, dab die 
in rem actio nur bet eignen Gachen de Leftator8 Statt finde, 
vgl. beſonders: ex ejus voluntate etiam praefatas actiones contra 
res testatoris esse instituendas, wo der Plural beweiſt, bak nicht 
blo3 von ber actio hypothecaria, ſondern aud) von ber vindicatio 
bie Rede ift, und allenfall3 and: sed etiam in rem et hypotheca- 
riam extendere actionem in rebus, quas a testatore consecutus 
est, wo fein Grund vorhanden ijt, die unterftridenen Worte blog 
auf bie hypoth. actio begiehen gu wollen. Die Neuerung, welche 
Suftinian bier in Betreff der in rem actio vornimmt, bejteht alfo 
bod) wohl nur darin, dak, ohne alle Rückſicht auf die Form der 
Hinterlajjung, der Vermächtnißnehmer jest ftets eine actio in rem 
haben fol, fofern nur die materieflen Vorausſetzungen de3 alten 
Pindifationslegats vorhanden find, und gerabe anf dieſe Abſicht, 
Form⸗Unterſchiede des fritheren Nechts ganglich gu verwiſchen, deutet 
aud) ber Gingang: quis vel vindicationis etc. beftimmt genug bin; 
vgl. aud) Arndts im Rechtslex. VI. ©. 309 fag., Mayer §. 7, 
Seuffert, Beraugkerungs-Verbot ©. 41 fgg., Köppen in Ihering's 
Jahrbb. V. S. 201. u. A. m.). 


bb) Bon der cautio legatorum servandorum 
causa. §. 532, 


Dig. XXXVI. 8. ut legatorum s. fideicommissorum causa 
caveatur, XXXVI. 4. ut in possessionem legatorum s. fideicom- 
missorum causa esse liceat; Cod. VI. 54. ut in possessionem 
legator. s. fideic. causa mittatur, et quando satisdari debeat. — 
Bachofen, Pfandrecht I. S. 301 fgg., Keller a. a. O. S. 333 fgg., 
j. aud Unterbolgner, Schuldverh. I. S. 516 fgg. 
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1) Ulp.1. 5. pr. ut in poss. legat.: Is, cui legatorum fideive 
commissorum nomine non cavetur, missus in possessionem nun- 
quam pro domino esse incipit,.nec tam possessio rerum ei, quam 
custodia datur, neque enim expellendi heredem jus habet, sed 
simul cum eo possidere jubetur, ut saltem taedio perpetuae 
custodiae extorqueat heredi cautionem. — 2) Idem. 1. 5. §. 5. 
eod.: Qui in possessionem legatorum servandorum causa mittitur, 
in possessionem quidem rerum hereditariarum omnimodo veniet, 
hoc est earum, quae in causa hereditaria manent; earum autem, 
quae in causa hereditaria non erunt, non alias mittitur, quam 
si dolo malo in ea causa esse desierit, nec semper, sed causa 
cognita. Cf. Valens 1.15. eod.: Interdum licet dolo malo fecerit 
heres, quo minus res in causa hereditaria maneant, non poterit 
in possessionem earum legatarius mitti, veluti si locum religio- 
sum fecerit, aut quid publice consecraverit, permissu scilicet 
Imperatoris, aut aliquem non in fraudem creditorum manumiserit. 

3) Ulp. 1. 5. §. 16. eod.: Imperator Antoninus Augustus 
rescripsit, certis ex causis etiam in propria bona heredis Jega- 
tarios et fideicommissarios esse mittendos, si post sex menses, 
quum aditi pro tribunali fuerint hi, quorum de ea re notio est, 
in satisfactione cessatum est, inde fructus percepturos, quoad 
voluntati defunctorum satisfiat. Quod remedium servaretur et 
adversus €08, qui ex qua causa fideicommisso moram faciant. 
Bal. über dieje ſ. g. missio Antoniniana Glicd XVIII. ©. 259 fgg., 
Mtaregoll in ber Gießer Zeitſchr. IX. ©. 127 fgg., Bachofen a. 
a. O. ©. 349 fgg., Keller a. a. O. ©. 340. (Wenn jedrod 
Maregoll a. a. O. aus den letzten Worten diefer Stelle, conj. 
Paul. rec. sent. IV. 1. §. 17. folgern will, dag bet Fideikom⸗ 
miſſen gar nicht einmal die ſechs Monate gu berückſichtigen feien: 
jo fann man ihm gewiß nidjt beiſtimmen. Diefe Anſicht würde 
um fo folgenreicher fein, da man dann fonfequent dieſes befondre 
Recht der Fideifommijfe h. 3. T. alB das fiir alle Vermächtniſſe 
geltende anjehen mite, wad aud) wirklid) von Marezoll aa. O. 
©. 308 fag. geſchieht). 

; Anm. Juſtinian erwähnt Hfter, daß er die bei Fideifommiffen vorfom: 
menbe in rem missio abgefdafft babe, 1. 1, 1. 8. §. 2. C. comm. de leg. et 
fideic. (6, 43), Nov. 39. praef., und dadurch ift namentlich v. Löhr in fein. 
Magaz. UL. S. 195, und im giv. Ard. V. S. 208 fgg. Not. 3. gu der Behauptung 
veranlaßt worden, die wegen verweigerter cautio leg. servand. causa im fritheren 
Rechte begrilnbete Miſſion fei durch Juſtinian aufgehoben worden, vel. aud 
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Sintenid Il. 6. 724 fg. Not. 12. Dah diefe Behauptung ſchon aus Außeren 
Griinden ſehr bedenflid) ift, leudjtet von felbft ein, denn bie Aufnahme fo vieler 
Stellen, fa eines befondren umfajfenden Panbdeftentiteld (apt fic) damit febr 
fiver vereinigen, wozu aud nod fommt, bag man nicht wohl einfebex fann, 
wie Suftinian, deſſen augenſcheinliches Beſtreben in 1. 1. C. cit. es war, die 
Rechtsmittel ber Vermächtnißnehmer möglichſt gu vervielfadhen, dazu gefommen 
fein follte, ihm etn Rechtsmittel gu nebmen, welded keineswegs obne prattifden 
Nutzen fiir ihn war. Erwägt man nun überdies, bak Juftinian überall, wo 
ex bed von ihm aufgebobenen Rechtsmittels Erwähnung thut, ben Ausdrud in 
rem mis-io gebraudt (legg. citt.), wiibrend die in den Pandeklen vorfommenden 
Miffionen entſchieden missiones im bona find, und als foldje dort aud immer 
aufgeführt werden, und daß die Sdilberungen, weldje der Raifer von der auf: 
gebobenen in rem missio gibt, namentlid) in 1. 8. §. 2. C. cit. (,tenebrosis- 
simus error‘) und in Nov. 39. praef. (,e# iopia in rem missionis, et 
plurimi alii et varii et insolubiles pene praedictae in rem missionis cir- 
culi‘), bod gewiß nidt auf die in ben Pandekten vorfommenbden missiones in 
bona paffen: fo muß fic uns bie Neberzeugung aufdrängen, daß e8 ein andres 
Inſtitut bes alten Rechts war, welded Juſtinian aufgeboben hat. ine Spur. 
davon fommt nun aud in Paul. rec. sent. [V. 1. §. 15. vor: Rem fidei- 
commissam si heres vendiderit, eamque sciens comparaverit, nibilominus 
in possessionem ejus fideicommissarius mitti jure desiderat‘, monad einem 
Fideikommiſſar dann, wenn der Onerirte die Sache veräußert bat, unter Um⸗ 
finden eine befondre missio in rem juftand, welde al8 dürftiges Gurrogat 
ber bei Fideifommiffen unzuläſſigen vindicatio erſcheint, vgl. aud T. 2. und 
1. 89. §. 7. de legat. HI, Maregoll a a. O. S. 130 fog., Bachofen cit. 
S. 323 fgg., Geuffert, Verdͤußerungs⸗Verbot 6. 17 fgg. bef. S. 28 fag., und 
gewiß mit Recht Hat daber von jeher bie Mehrzahl unfrer Suriften Juftinian’s 
Aeuferungen auf biefe, im Detail uns nicht mehr befannte, missio in rem 
bezogen, welche durch Generalifirung der vindicatio iberfliijfig geworden war; 
während die in der Rompilation erwähnten Miffionen nod fortwibrend als 
praktiſch bebanbdelt werden, vgl. 3. B. Olid XIX. G. 166. Mot. 63. und bie 
ba Ritt., und fpesiell gegen v. Löhr's Ausführungen Felsecker, de exaequat. 
legat. et fideic. Bamb. 1827. §. 28. et 29. p. 39 sqq. und Marezoll a. a. 
D. 6. 306 fog.; f. auch Bachofen aa. O. und Arndts im Rechtslex. VI. 
307. 


2) Rechte des Onerirten. 
&) Im Allgemeinen. §. 533. 


Dig. XLII. 3. Cod. VII. 3. quod legatorum. — Keller, 
Grundriß S. 341 fgg. 
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b) Qnébefondre vom Abzug der Falzidiſchen Quart. 


Inst. II. 22. de lege Falcidia, Dig. XXXV. 2, Cod. VI. 50. 
ad leg. Falcidiam. — Husman., Paradoxa ad leg. Falc. (in 
Otto thes. IV. p. 1673 sqq.), Athan. Oleyza et Olano, Paralipom. 
et Elector. jur. civ. lib. IV. c. 1 sqq. (in Meerm. thes. I. 
p. 533 sqq.), Voorda, comm. ad leg. Falcid. Traj. 1730, Weft- 
phal, Germ. IL. §. 1132 fgg., Roßhirt, Verm. I. S. 520 fgg., 
Arndts, Rechtslex. VI. ©. 311 fgg., Bering S. 745 fag. 
Tewes II. §. 101 fgg. 


aa) Einleitung. | §. 534, 


Paul. 1. 1. pr. h. t.: Lex Falcidia lata est, quae primo 
capite liberam legandi facultatem dedit usque ad dodrantem 
his verbis: Qui cives Romani sunt, qui eorum post hanc legen 
rogatam testamentum facere volet, ut eam pecumam easque 
res quibusque dare legare volet, jus potestasque esto, ut hac 
lege sequents licebit. Secundo capite modum legatorum con- 
stituit his verbis: Quicumque civis Romanus post hance legem 
rogatam testamentum factet, is quantam cuique civi Romano 
pecuniam jure publico dare legare volet, jus potestasque esto, 
dum ita detur legatum, ne minus, quam quartam partem here- 
ditatis eo testamento heredes capiant. Ess, quibus quid tta 
datum, legatumve erit, eam pecuniam sine fraude sua capere 
liceto, esque heres, qui eam pecuniam dare jussus damnatus 
erit, cam pecuniam debeto dare, quam damnatus est. 


bb) Subjette, §. 535. 


Anm. Es iſt eine eben fo ſchwierige, als intereffante Frage, wie die 
Falzibifde Quart gu berechnen fei, rent mehrere ErbfdaftSportionen fid in 
einer und berfelben Perfor vereinigen? Wel. beſonders Cujac., ad Papin. 
Quaest. ad l. 11. §. 5 sqq. ad leg. Fale. (opp. IV. p. 760 sqq.), ad Salv. 
Jul. ad 1. &7. §. 4 sqq. ad leg. Fale. (opp. VI. p. 408 sqq.), Donell., 
comm. jur. civ. lib. VIII. c. 23. §. 5 sqq., Voorda ad leg. Falcid. c. 11. 
p. 257 sqq., de Carvalho, de una et altera quarta deducenda vel non, 
legitima, Falcidia et Trebellianica Col. Allobr. 1746. pag. 159 sqq., de 
Bernstorff, de ratione legis Falcidiae in singulis heredibus maxime sub- 
stitutis ponenda. Goett. 1754, Roßhirt, Berm. I. S. 581 fgg., vgl. mit 
deffen Lehrb. des Zivilr. Bd. HT. §. 708, Stemann in Elvers Themis, neue 
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Folge Bd. 1. Mo. 10, von ber Pfordten, Abhandlungen ans dem Panbdeftenr. 
Gri. 1840. Abh. 1, Hoffmann in Sell's Jahrbb. L 6. 334 fgg., Arndts 
in Weiffe’s Rechtslex. VI. ©. 316 fgg., Sigmund, fiber die Berechn. der qu. 
Falc., wenn cine und biefelbe Perſon mehrere Theile derſ. Erbſchaft erhält, 
Munchen 1846; vgl. aud Huſchke in Gieß. Zeitſchr. N. F. VII. S. 188 fgg., 
Bangerow im giv. Arch. XXXVI. S. 317 fgg., Pernice, commentatt. duae. 
Hal. 1855. p. 20 sqq. — Unfere Gefepe fennen für Faille diefer Art drei 
verfdiedene Normen : 

1) In manden Willen wird von jeder einzelnen Portion bie Quart ganz 
felbfttinbdig berechnet und abgezogen, gerade fo, wie wenn die mebreren Portionen 
gar nicht in einer Perfor gufammengetroffen wären. 

2) In anbren Fallen werden umgelehrt bie mehreren Portionen voll: 
fiindig gu einer eingigen vereinigt, umd vor diefer fombinirten Portion wird 
dann eine einmalige Quart berechnet, und fimmetliden Legataren verhältniß⸗ 
maßig abgezogen. 

3) Wieder in andren Faden endlich wird gwar die Falzidia zunächſt von 
jeder eingelnen Portion befonders berechnet, aber der Ueberſchuß der einen Portion 
muß bagu verwendet werden, um die Laften ber andren tragen gu belfen. Wenn 
eB aud) fiir den Doppelerben felbft gang gleicgiltig ift, ob die zweite oder dritte 
Regel zur Anwendung kommt, fo kann died dod) begreiflid) fiir bie Legatare 
unter Umſtänden einen ſehr weſentlichen Unterjdied begriinden. Setzen wir 
3. B., eine jebe ber beiden gufammentreffenden Portionen betrigt 400, die eine 
ift mit einem Vermächtniß von 250, die anbre mit einem Vermächtniß von 500 
belaftet. Wird bie gweite Megel angewendet (vollftindige Vereinigung), fo er: 
ſcheint die Quart ber fombinirten Portion durd die Summe der Vermächtniſſe 
unr 150 verlept, und diefe werden beiden Legataren verhältnißmäßig abgezogen, 
fo daß Statt 250 nur 200, Statt 500 aber 400 gezahlt werden. Kommt aber 
die dritte Regel gur Anwendung (Einrechnung des Ueberſchuſſes), fo bekommt 
in biefem Galle ber eine Legatar feine vollen 250, der andre bagegen nur 350, 
nimlid) 3 der iberlafteten Portion (== 300) umb dazu ben Ueberſchuß der 
andren nicht iiberlafteten. Bgl. Pforbten aa. O. 6. 4 fog. und Bangerow 
cit. S. 317. Not. 13. 

Um aber die Anwendungs-Sphire biefer drei Regeln gu beftimmen, müſſen 
folgende Hauptfille unterfdieden werden: 

I. Wenn die Vereinigung der mehreren Portionen durdh reinen Zufall 
geſchieht, indem 3. B. ein Miterbe den anbren beerbt, oder arrogirt, fo verfteht 
es ſich gang von felbft, daß bie Quart von jeder der mehreren Portionen befon: 
ders berechnet, daß alfo Alles fo gebhalten wird, wie wenn bie Portionen gar 
nidt vereinigt wären, 1. 1. §. 15. ad leg. Fale. 

Il, Wenn umgekehrt Jemand$ von dem Crblaffer felbft auf mebrere Por⸗ 
tionen principaliter eingefept ift, einerlei ob umbedingt oder bedingt, fo gift 
aud umgekehrt dic natiirlide Regel, daß biefe mehreren Portionen ftets zuſammen 
gu werfen, alfo wie eine eingige Portion aw betradien find, und demnach von 
einem Abzuge der Quart nur dann die Rede fein kann, wenn die auszuzahlenden 
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Legate mehr, wie bret Viertheile diefer fombinirten Portion betragen, 1. 1. §. 13, 
L 11. §. 7, L 87. § 8. h. t. 

III, Wenn zwei Erbportionen ſich dadurch in einer Perfon vereinigen, dah 
Jemand inftituirt und einem Miterben oulgariter fubftituirt ift, fo liegt der 
Gedanke fehr nahe, dap aud) bier unbedingte Vereinigung der mehreren Por: 
tionen angenonunen werden müſſe, weil ja dod die Bulgarfubftimtion im 
Weſentlichen nichts anderes, als eine bedingte Snijtitution fei. Bei genauerer 
Betrachtung zeigt fid aber, daß Hier nothwendig eine Unterfdeidbung gemadt 
werden mug. Offenbar ift nämlich die Parallele mit dem Fall bei Nr. IL. nur 
bann begriinbet, wenn der Gubjftitut felbft, in ſeiner Eigenſchaft als Gub- 
ftitut, vom Erblaſſer mit Vermächtniſſen belaftet ift, fei 8, daß gerade nur ibm, 
fiir den Fall ſeines Cintretend als Subjtitut, Vermächtniſſe aufgelegt find, oder 
fei es, daß bie Vermächtniſſe zwar aud ſchon bem Inſtituten anfyelegt waren, 
aber vom Subftituten repetirt find. Yn diefem Fall findet denn aud wirklid 
ganz fo wie in dem Galle bei Il. vollftanbdige Vereinigung der Inſtitutions⸗ und 
Subftitutions-Portion Statt, und bie Quart diefer fombinirten Portion wird 
immer von ſämmtlichen Legaten, mag der Doppelerbe mit denfelben als Inſtitut 
ober als Gubjtitut belaftet fein, gleichmäßig abgegogen; vgl. 1. 1. §. 13. fin. 
h. t., und unur von Fällen dieſer Art ift aud) bie fdeinbar allgemeiner redenbde 
l. 87. §. 4. 5. h. t. aufgufaffen (f. unten). Gang ander aber verbalt es fid 
dann, wenn bie Vermächtniſſe nicht bem Subjtituten felbjt, ſondern dem Inſti⸗ 
tuten aufgelegt find, und ber Subſtitut dieſelben nur als eine mit der Gub- 
ftitutions-Portion verbundene Belaftung überkommt, fo bag er dieſelben alfo gar 
nidt suo nomine fduldet. Für diefen leptren Fall, der von dem erfteren, in 
weldem ber Subſtitut fimmtlide Vermidtniffe suo nomine fdulbet, ſcharf 
unterfdteder werden muß, geht bie Hare Entſcheidung des Paulus dahin, baf 
bas Zuſammentreffen der beiden Portionen gwar wohl fiir diejenigen Legate vor⸗ 
theilhaft fein kann, mit benen der Doppelerbe felbft belaftet ift, daß aber die- 
jenigen, mit denen der weggefallene Erbe onerirt ift, dadurch niemals gavinnen 
tinnen, 1. 1. §. 13. h. t.: 

Paul. „Id. quod ex substitutione coheredis ad coheredem pervenit, 
proficit legatariis; is enim similis est heres ex parte pure, ex parte 
sub conditione heredi instituto. Sed ea, quae ab eo legata sunt, 
si omiserit hereditatem, non augebuntur, scilicet si ab eo nominatim 
data sunt, non: quisquis mihi heres erit“. 
M. a. W.: wenn die pringipale, d. i. die Snftitutions-Portion überlaſtet, die 
accefforifde dagegen, d. i. die Subftitutions-Portion nicht überlaſtet ijt, oder 
wenn bie erfte mebr, die zweite weniger überlaſtet ift: fo werden beide Portionen 
voliftindig vereinigt; wenn aber umgefebrt die acceſſoriſche Portion die ũberlaſtete 
oder die mehr iiberlaftete, bie pringipale bagegen die gar nidt ober dod weniger 
fiberfaftete ift: fo werden beide Portionen getrennt gebalten, und von jeder 
befonder8 die Quart abgezogen. Hiermit fieht denn auc die 1. 87. §. 4 cit. 
durchaus nidt in wahrem Widerftreite, wenn man fid nur erinnert, daß gu 
Julian's Zeit der Gubftitut nur dann Vermidtniffe ſchuldete, wenn fie ganz 
generell, ober ibm fpeziell aufgelegt ware, und dag folde Vermidtniffe, welche 
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ſpeziell bem Inſtitutus aufgelegt find, erft feit Sever aud als Raft des Subs 
ftituten angefeben werden fonnen. Dieſen legtren Fall fonnte alfo Julian 
natürlich nicht beritdjidtigen, und feine Entſcheidung in 1. 87. §. 4. cit. ift 
alfo nothwendig auf bie beiden andren Halle, welche au feiner Zeit die eingigen 
waren, gu beſchränken, alfo auf die im Gingang diefer Nummer befprodenen 
wade, in benen der Gubftitut ſämmtliche Legate suo nomine fduldet. Dag 
Qulian in der That gerade nur folde Fille im Auge hat, geht aud nod deutlig 
aus bem Schluß bed §. 4. cit. Fervor, denn ba er bier fiir den Pupillar⸗Sub⸗ 
flituten bie entgegengefepte Norm aufftellt, weil dieſer „non suo nomine obli- 
gatur“: jo mug er dod gewif bei dem Vulgar-Gubjtituten fupponict haben, 
bag diefer suo nomine obligirt fei. Bgl. aud Pfordten a. a. O. S. 16 fag. 
und bie dort Angeff. unb Bring, Lehrb. ©. 934. (Uebrigens find die meiften 
neneren Bearberter unfrer Lehre a. Mt. So faft Hoffmanna.a. O. S. 331 fo. 
wnd ©. 384 fg. die 1. 87. §. 4. cit. als das allein entſcheidende Geſetz auf, 
und nimmit deßhalb ftet8, iwenn eine Inſtitutions⸗ und eine Subftit.-Portion 
gufammentreffen, vollftindige Vereinigung der beidben Portionen an; die zweite 
Gilfte der 1. 1. §. 18. cit. (verb.: sed ea legata rel.) rede gar nicht mehr 
von einem Subjtitutionsjalle, fondern von einem Galle des Anwachſungsrechts; 
und diefer (fon von A. Faber, conj IV. 13. vertheibigten, fpdter aber in 
eonj. XVIIL 15. gurildgenommenen und wiberlegten) Anfidt treten aud Arndts 
cit. 6. 317. und Sigmund a. a. O. ©. 18 fg. bei, vgl. auch jest nod 
Arndts, Lehrb. 5. Aufl. §. 564. Anm. 3. Dagegen vertheibigt Huſchke a. a. 
O. VII. S. 194. fg. wieder die Meinung von Donell., comm. jur. civ. VIII. 
28. §. 5 sqq., wonad unterfdieden werden foll, ob ber Miterbe fdon vor oder 
nad dem Grblajjer weggefallen fei; im erften Galle trete ſtets vollſtändige Bers 
einigung ein, und darauf begiebe fide 1. 87. §. 4. cit. (,hoc ita verum est, 
si flius, antequam pairs hores existeret, decessisset™), im gweiten Falle 
bagegen finde getrennte Berechnung Statt, und davon rede die zweite Hälfte der 
1. 1. §. 13. cit. (,,86 omiserit hereditatem"), ſ. aud) Pernice cit. p. 22 sqq. 
Im SGegenfay gu dieſen neneren Darftellungen muß id) nod fortwährend die 
oben angedeutete, ſchon in den friberen Auflagen dieſes Lehrb. vertheidigte Anſicht 
flix bie entſchieden richtige halten. Die von Hoffmann wieder aufgenommene 
Qnterpretation Faber’s bedarf wohl fiir ben Unbefangenen feiner befondren 
Widerlegung. Aber aud die Unterſcheidung von Huſchke wird weder durch zu⸗ 
treffende innere Gründe unterſtützt, nod kann fie durch ble angeführten Geſetze 
begritndet werden; bent daß in J 87. §. 4. cit. die kritiſchen Worte blos an⸗ 
beuten follen, daf die Julianiſche Regel nur von der Vulgars und nidt aud 
von der Pupillar⸗Subſtitution gelten folle, geht aud dem unmittelbar folgenden 
Gegenſatz: ,,si vero patri heres fuit“ mit Evideng hervor, und in 1. 1. §. 13. 
cit. fol mit den Worten: si omiserit hereditatem nicht etwa ber Fall der 
Ausſchlagung befonders hervorgehoben, fondern augenfdeinlih nur bas Nicht 
Erbe werden angedentet werden. — Im Refultate ftimmt aud Baron, 
Geſammtrechtsverh. S. 470 fgg. mit der Hier vertheibigten Lehre Aberein, indem 
aud er ben Ausfprud ber 1. 1. §. 13. cit. als die entſcheidende Regel anerfennt; 
wenn er aber bie 1. 87. §. 4. cit. dadurch befeitigen will, daß er fle auf ben Fall 
Vangerow, Pandeften. II. 30 
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beſchränkt, wenn fiir einen Pupillen ein Subftitut ernannt ift, und diefe 
Beſchräͤnkung dburd bie — gewiß wunbaltbare — Behauptung redtfertigt, dab 
ein Pupillar-Gubftitut aud dann, wenn der Pupill vor dem Bater fterse, nidt 
zum Bulgar-Gubftituter werde, fonbdern auch im diefem Falle als Pupillars 
SGubftitut antrete: fo diirfte ex um fo weniger Ruftimmung finden, da aud im 
Galle ber Pupiflar: Subftitution bie unbedingte Zufammenreduung der beiden 
Portionen nicht zu redtfertigen ijt. — Ju Gemäßheit der Hier entwidelten 
Brundfige verfteht eB fic denn auch von felbjt, wie gu entideiden ift, wenn 
mebhrere Portionen in eter Perfon badurd vereinigt werden, daß Jemand 
mebreren Yniftituten fubftituirt ift, indem and) hier ohne Zweifel beriidfiatigt 
werden mug, ob ber Gubftitut die auf der einzelnen Portion laſtenden Vermächt⸗ 
nifje suo oder alieno nomine fdulbet, und id fann nicht wohl einfeben, wie 
v. d. Pfordten GS. 10. geg. E. gu der Behauptung fommt, daß immer Ver⸗ 
einigung eintreten miiffe, wenn Jemand auf mehrere Portionen vulgariter fub- 
ftituirt fei, ,weil der Gubjtitut, fobald er eintrete, gang als institutus erfdeine*. 

IV. Wenn Hansvater und Hausfind oder Herr und Sflave in demfelben 
Teftamente eingefept find, und da8 Rind oder der Slave auf Befehl bes Vaters 
oder Herrn die Erbſchaft antreten, fo wird aud bier, wie im dem Falle der 
Bulgar-Subftitution unterſchieden, ob die accefforifde oder ob die pringipale 
Portion fiberlaftet ijt. Im erſtren Falle — wenn alfo nur die Portion de3 
Hauskindes oder Sklaven überſchwert ijt — bleiben die beiben Vortionen voll: 
fitindig getrenmt, und den Legataren des Sohns oder Slaven fommt die freie 
Portion bes Vaters oder Herrn nicht gu Gute, 1. 21. §. 1. h. t. 

»quartam retinco ex persona servi, quamvis de mea portione nihil 
exhaustum sit“. 
Im zweiten Falle dagegen — wen die pringipale Portion Hes Baters ober 
Herrn überlaſtet ift — tritt gwar feine vollftinbdige Vereinigung beider Portionen, 
wie in bem all ber Subftitution, ein, wohl aber muß ber Vater den Ueber⸗ 
ſchuß ber accejforifden Portion gur vollftinbdigeren Dedung der ihm felbft aufs 
gelegten Bermidtniffe verwenden, 1. 21. §. 1. h. &: 
„Si ege et servus meus heredes instituti simul ex diversis partibus, 
nec a servo erogatus dodrans, his, quibus a me legatum est, contra 
Faleidiam proderit, quod ex portione servi ad me perventt supra 
Falctdiam ejus portionis“; 
vet. aud 1. 25. pr. eod. 

V. Genau daffelbe gilt aud baun, wenn einem Erben die Portion cines 
Miterben durch Anwachſungsrecht zufällt. Wenn nur die anwadjende, alfo 
die accefforifdje, Portion iiberlaftet ijt, fo werden die beiden Portionen vollſtändig 
getrennt gebalten, wibrend bani, wenn die urfprilnglide, alfo die pringipale, 
Portion iberfdwert ift, der Erbe den Mangel derfelben mit dem Ueberſchuß der 
accefforifdjen gu decken verpflidtet iff, wad man {pridwortlid) fo audgudrilden 
pflegt: ,portione gravata accrescente portioni non gravatae, quarta dedu- 
citur; portione non gravata accrescente portioni gravatae, quarta non 
deducitar“; val. l. 78. h. t.: 

Gat. ,Quodsi alterutro eorum deficiente alter heres solus extiterit, 
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utrum perinde ratio legis Falcidiae habenda sit, ac si statim ab 
initio is solus heres institutus esset, an singularum portionum 
separatim causae spectandae sunt? Et placet, si ejus pars legatis 
exhausta sit, qui heres extiter't, adjuvari legatarios per deficientem 
partem, quae non est legatis onerata, quia et legata, quae apud 
heredem remanent, efficiunt, ut ceteris legatariis aut nihil aut 
minus detrahatur; si vero defecta pars fuerit exhausta, perinde in 
ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad eum ipsum 
pertineret, a quo defecta fieret“. 
Freilich könnte man aus der Frag ftel{umg des Gains: utrum perinde ratio 
legis Falcidiae habenda sit, ac si statzm ab initio ts solus heres institutus 
esset? nidt ohne Sdein ableiten, bag im Falle ber Anwadfung nicht blos 
Ginredhming des Ueberſchuſſes, fondern vielmebr eben fo, tie im Galle ber Sub- 
ftitution, vollftindige Vereinigung beider Portionen Platz greife, und wirklich ijt 
3 B. nod Bring, Lehrh. ©. 934. diefer Anficht. Aber ich Halte died entſchieden 
ffir irtig, indem nidt blos die Antwort (,,adjuvari legatarios“), fonberit ins: 
befonbdre aud) bie Parallele mit dem andren Falle, wenn Legate bei bem Onerirten 
zurückbleiben, febr beftinumt anf die blofe Einrechnung bed Weberfdhuffes bin: 
weifen, wofür benn aud) bringend bie Analogie bes bei Mr. IV. behandelten 
Falls ſpricht, denn Hier, wie dort, wird das Zufammentreffen der beiden Portionen 
nicht dburd den andgefprodjenen Miller des Crblaffers, ſondern durch Rechtsſatzung 
berbeigefiibrt. Die ungenane Ausdrucksweiſe bes Gaius erflart fic) aber aud 
leicht, weil in bem, von ifm beurtheilten Galle, in welchem die ele Portion 
gar nicht, bie anbre aber dberlaftet ijt, bie volle Bereinigung und bie blofe Ein⸗ 
rechnung des Ueberſchuſſes mothwendig gu demfelben Mefultate führen; vgl. aud 
Arndts, Lehrb. §. 564. Anm. 2 — Hie L1. §. 14. b. t., weldhe man 
gewöhnlich aud auf bas Anwwadfungsredt begieht, rebet gewiß nidt von diefem, 
fonbdern viefmebr bon ber caducoram vindicatio, vgl. aud Pfordten S. 10 fgg., 
Huſchke cit. S. 200 fgg. 

VI. Unt die geſetzlichen Regeln ther die Berechnung ber Falzidiſchen 
Quart in ben Filler ber Pupillarfubftitution vollftindig aufzufaſſen, muß 
mart fid an bie ober (§. 521. Anm. 2) entwidelten Prinzipien erinnern, wonad 
die bem Pupillarfubftituten anfgelegten Vermächtniſſe als Belaftungen der eignen 
Grbfdaft bes Vaters, alfo fo aufzufaſſen find, whe wenn diefelben in primis 
tabulis sub conditione hinterlaffen wiren. Um dieſe Lehre in vollem Zuſam⸗ 
menbange darzuftellen, milffen bier Morigen’ and folde Fille aufgeführt werden, 
in benen nicht gerabe mehrere Portionen in einer Perfon fig vereinigen (vl. 
hierüber auger den oben im Eingang der Anm. Angeff. nod insbefondre Hu [dh fe 
in Gieß. Zeitidr. N. F. VI. S. 370 fag. VA. ©. 54 fag. ©. 187 fgg., Herr⸗ 
mani ebendaſ. VIE. ©. 394 fog., meine Abb. int giv. Arkh. XXXVI. G6. 219 fag. 
6. 309 fgg., XXXVII. ©. 322 fgg., Pernice, commentationes jur. Rom. 
duae. Hal. 1855. p. 1 sqq., Gordan, de legis Falcidiae ratione in duplicibus 
testamentis ponenda. Bonn 1856, und f. aud Baron, SGefammtredtiverh. 
©. 467 fag. 

1) Benn der Pupil zum Erber eingefest, und er forwohl, wie der 
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beſchränkt, wenn fiir einen Pupillen ein Subftitut ernannt ift, und diefe 
Befdrinfung durch die — gewiß unbalthare — Behauptung rechtfertigt, daß 
ein Pupilar-Gubftitut aud daun, wenn ber Pupill vor dem Vater ſterbe, nicht 
zum BVulgar-Gubftitutenr werbde, ſondern aud) in diefem Falle als Pupillar⸗ 
Subſtitut antrete: fo dürfte er um fo weniger Zuſtimmung finden, da aud im 
Galle ber Pupiflar: Subftitution die unbedingte Zuſammenrechnung der beiden 
Rortionen nicht zu redhtjertigen ijt. — In Gemäßheit der Hier entwidelten 
Grundſäatze verfteht eB fic benn auc) vow felbft, wie gu entſcheiden ift, wenn 
mehrere Portionen in einer Perfon dadurch vereinigt werden, daß Jemand 
mebreren Inſtituten fubftituirt tft, indent auch Hier ohne Zweifel beriidfidtigt 
werden. mug, ob ber Gubftitut die auf der eingeluen Portion laftenden Vermidt- 
nifje suo oder alieno nomine ſchuldet, und id fann nidt wobl einſehen, wie 
v. db. Pfordten GS. 10. geg. E. gu ber Behauptung fommt, dab immer Ver⸗ 
einigung eintreten milffe, wenn Jemand auf mehrere Portionen vulgariter ſub⸗ 
ftituirt fei, ,tweil ber Gubjtitut, fobald er eintrete, gang als institutus erfdeine*. 

IV. Wenn Hausvater und Hauskind oder Herr und Sflave in demſelben 
Teftamente eingefest ſind, und das Kind oder ber Slave auf Befehl bes Vaters 
ober Herrn die Erbſchaft antreten, fo wird and bier, wie in dem Galle der 
Bulgar-Subftitution unterfdieder, ob die acceſſoriſche oder ob die pringipale 
Portion fberlaftet ift. Im erftren Falle — wenn alfo nur die Portion des 
Hauskindes ober Slaven überſchwert ijt — bleiben die beiben Portionen voll- 
ſtändig getrennt, umd den Legataren des Sohns ober Slaven fommt die freie 
Portion des Vaters oder Herrn nicht zu Gute, J. 21. §. 1. h. t. 

„guurtam retineo ex persona servi, quamvis de mea portione nihil 

exhaustum sit“. o 
Im gweiten Falle dageger — wenn bie pringipale Portion hes Bater3 oder 
Herrn überlaſtet ijt — tritt gwar feine vollfiindige Vereinigung beiber Portionen, 
wie in dem Gall ber Subjtitution, ein, wohl aber muß ber Vater den Ueber⸗ 
ſchuß der accefforifden Portion gur vollitindigeren Dedung der ihm ſelbſt auf⸗ 
gelegten Vermidtniffe verivenden,, 1. 21. §. 1. h. t: 

„Si ege et servus meus heredes instituti simul ex diversis partibus, 

nec a servo erogatus dodrans, his, quibus a me legatum est, contra 

Falcidiam proderit, quod ex portione servi ad me pervenit supra 

Faletdiam ejus portionis“; 
val. aud 1. 25. pr. eod. 

V. Genau daffelbe gilt aud dann, wenn einem Erben die Portion eines 
Miterben durd Anwachſungsrecht gufalt Wenn nur die anwadjende, alfo 
bie accefforifche, Portion iiberlaftet ijt, fo werben die beiben Portionen vollfiandig 
getrennt gebalten, während dann, wenn die urfpriinglide, alfo die pringipale, 
Portion überſchwert ift, dex Erbe ber Mange! derfelben mit bem Ueberſchuß der 
accefforifdhen gu decken verpflidtet ijt, was man ſprichwörtlich fo auSgubriiden 
pflegt: ,portione gravata accrescente portioni non gravatae, quarta dedu- 
citur; portione non gravata accrescente portioni gravatae, quarta non 
deducitar“; val. 1. 78. h. t.: 

Gai. ,Quodsi alterutro eorum deficiente alter heres solus extiterit, 
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utrum perinde ratio legis Falcidiae habenda sit, ac si statim ab 
initio is solus heres institutus esset, an singularum portionum 
separatim causae spectandae sunt? Et placet, si ejus pars legatis 
exhausta sit, qui heres extiter't, adjuvari legatarios per deficientem 
partem, quae non est legatis onerata, quia et legata, quae apud 
heredem remanent, efficiunt, ut ceteris legatariis aut nihil aut 
minus detrahatur; si vero defecta pars fuerit exhausta, perinde in 
ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad eum ipsum 
pertineret, a quo defecta fieret*. 
Freilich könnte man anus ber Fragſtellung des Gains: utrum perinde ratio 
legis Falcidiae habenda sit, ac 3: statim ab initio ts solus heres institutus 
esset? nidt ohne Schein ableiter, daß im Falle der Anwadfung nicht blos 
Einrechnung des Neberfduffes, fondern vielmehr eben fo, wie im Falle ber Sub⸗ 
ftitution, vollftindige Vereinigung beider Portionen Platz greife, und wirklich ift 
3. B. noch Bring, Lehrb. S. 934. diefer Anſicht. Mber ich Halte died entſchieden 
ffir irtig, inbem nicht blos die Antwort (adjuvari legatarios*), fondern ing: 
befondre aud) bie Parallele mit bem andren Falle, wenn Legate bei bent Onerirten 
zurückbleiben, ſehr beftinumt auf die bloſe Einrechnung bes ANeberſchuſſes bin: 
weiſen, wofür denn aud dringend bie Analogic bes bei Nr. LV. behandclten 
Haus ſpricht, denn bier, wie dort, wird bas Rufammentreffer der beiden Portionen 
nicht burd der ansgefprodenen Miller bes Erblaſſers, ſondern durch Rechtsſatzung 
herbeigeführt. Die ungenane AusbrudBiveife des Gaius erflirt fid) aber aud 
leicht, weil in bem, von ihm beurtheilter Galle, in welchem bie etne Portion 
gar nidt, die anbre aber überlaſtet ijt, bie volle Bereinigung und bie blofe Ein⸗ 
rechnung des Ueberſchuſſes nothwendig gu demſelben Mefultate führen; vgl. and 
Arndts, Lehrb. §. 564. Anm. 2. — Die 1.1. §. 14. h. t., weldhe man 
gewöhnlich aud auf da Anwachſungsrecht begieht, redet gewiß nidt von dieſem, 
fonbern vielmebr von ber caducoram vindicatio, vgl. aud Pfordten 6. 10 fgg., 
Huſchke cit. ©. 200 fag. 

VE. Um bie geſetzlichen Regeln fiber die Berednung der Falsidifcen 
Quart in ben Fallen ber Pupillarfubftitution vollſtändig aufzufaſſen, muß 
man fid an bie ober (§. 521. Anm. 2) entwidelten Pringipten erinnern, wonad 
bie bem Pupillarfubftituten anfgelegten Vermächtniſſe als Belaftungen ber eignen 
Erbſchaft des Boaters, alfo fo aufgufaffen find, wie wenn diefelben in primis 
tabulis sub conditione binterfaffen waren. Um dieſe Lehre tn vollem Zuſam⸗ 
menbange darzuftellen, miiffen bier ũbrigens auch folde Galle aufgeführt werden, 
in denen nicht gerabe mehrere Portionen in einer Perfon fid) vereinigen (vol. 
bierhber anger bern oben im Cingang der Anm. Angeff. nod insbefondre Huſchke 
in Gieß. Zeitidr. N. F. VI. S. 370 fag. VIL. ©. 54 fag. ©. 187 fgg., Herr⸗ 
mann ebendaf. VIN. ©. 394 fog., meine Abb. im giv. Ard. XXXVI. GS. 219 fgg. 
6. 309 ſgg., XXXVII. ©. 322 fgg., Pernice, commentationes jur. Rom. 
duae. Hal. 1855. p. 1 sqq., Gordan, de legis Falcidiae ratione in duplicibus 
testamentis ponenda. Bonn 1856, nub f. aud) Baron, Gefammtredtiverh. 
6. 467 faq. 

1) Benn der Pupil gum Erber eingefept, und er fowohl, wie der 
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Pupillarfubftitut mit Vermächtniſſen belaftet find, fo gilt in fonfequenter Folge 
der vorher angedenteten Pringipien die Regel: in tabulis patris et filis unam 
Falcidiam servari, b. h. die Falzidiſche Quart wird fo berednet, daß man die 
bem Pupillen hinterlaffene väterliche Erbſchaft, ſo wie fie im Augenblide des 
Todes bes Vaters ift, zur Bafid der Berechnung madi, dann alle Vermächtniſſe, 
fowobl die bem Pupillen, als bie dem SGubjtituten aufgelegten, gufammenrednet, 
und wenn ibre Gumme größer ift, als 2 fener vaterliden Erbſchaft, von ihnen 
allen verhdltrifmipig die Quart abzieht. Es find alfo tn jemer Regel bet ge- 
nauerer Anſicht die drei widtigen Gave enthalter, daß erftlic blos bie viter- 
liche Erbfdhaft, nicht aud) das etwaige fonftige Vermögen bed Pupillen beriid: 
fidtigt wird, baB gweitens ber Augeublick des Todes bed Vaters entſcheidet 
und alfo fpitere Vermehrung ober Verminderung ber viterliden Erbſchaft irrelevant 
ift, und daß endlid) drit tens ſämmtliche Vermächtniſſe fo aufzufaſſen find, wie 
wert fie vor einent wid demfelben Onerirten bhinterlaffen waren. Wes diefed 
ift beutlid von Gaius in J. 79. h. t. audsgefproden: 
„In duplicibus testamentis, sive de patrimonio quaeramus, ea sola 
substantia spectatur, quam pater, quum moreretur, habuerit, nec 
ad rem pertinet, si post mortem patris filius vel acquisierit aliquid 
vel deminuerit; sive de legatis quaeramus, tam ea, quae in primis, 
quam ea, quae in secundis tabulis relicta sunt, in unum contri- 
buuntur, tamquam si et ea, quae in filii herede reliquisset testator, 
a suo herede sub alia conditione legasset‘, 
vgl. aud L 1. §. 1. si cui plus quam per leg. Falc. (35, 8), und ganz 3u 
denfelben Refultaten führt aud) die fcbwierige unbd vielbefprocene 1. 11. §. 5. h. t., 
burd) beren Mißverſtändniß nameutlich auch Mühlenbruch gu irrigen Grund⸗ 
ſätzen über bie Onerirung von Pupillarſubſtituten beſtimmt worden iſt (ſ. oben 
§. 521. Anm. 2). Papinian ſagt hier fo: 
»Quod vulgo dicitur, in tabulis patris et filii unam Falcidiam 
servari, quam potestatem habeat, videndum est. Quamvis enim 
substitutus, quae a pupillo relicta sunt, quum filius heres extitit, 
ut aes alienum quodlibet debeat, tamen propter ea, quae data 
sunt tabulis secundis, contributioni locus est. Secundum quae 
poterit evenire, ne substitutus quidquam retineat, vel ut [nidt 
velut, wie nod) die meiften neneften Ausgaben lefen] longe plus habeat 
quarta paternae hereditatis. Quid ergo, si non sufficiat pupilli 
hereditas legatis, quim patris suffecisset? De suo (quadrante 
nimirum] dabit substitutus, quoniam pater legavit de sno, nec ad 
rem pertinet, quod ex nullo testamento praestatur ultra vires 
patrimonii, quum in hac parte juris legata, quae tabulis secundis 
relinguuntur, quasi primis sub conditione relicta intelliguntur*. 
Für bas ridtige Verſtändniß diefer Stelle ift es widtig, dag man den Schlußſatz 
berfelben als ben eigentliden Kern der Papinianifdhen Ausführung anſehen muf, 
ben Sag nämlich, daß der Vater, wenn er dem Pupilarfubftituten Vermächtniſſe 
auflegt, de suo legat, und daß alfo folde Vermächtniſſe fo aufgufafien find, 
quasi primis tabulis sub conditione relicta essent“. Denft man ſich diefe 
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Sipe vorausgehend, fo erhält bie Stelle völlige Klarheit, indem Alles, was 
Papinian vorausſchickt, nur konſequente Folgerungen ans jenen Sätzen find. 
So gebt namentlich daraus hervor, daß die dem Pupillarſubſtituten aufgelegten 
Vermidtniffe mit denjenigen, welche bem Pupillen ſelbſt aufgelegt ſind, zuſammen⸗ 
gerechnet werden müſſen (,propter ea, quae data sunt secundis tabulis, con- 
tributioni locus est‘). Go folgt ferner daraus, daß leicht miglid) ber Gub- 
flitut mehr als bie Quart aus ber väterlichen Erbſchaft erhalten, daß es aber aud 
umgekehrt fommen kann, daß er nicht ans der Erbſchaft lukrirt, wenn fid nämlich 
biefelbe nad) bem Lode des Vaters vermindert hat, (,secundum quae — — — 
paternae hereditatis“). MNamentlid alfo bat er, wenn bie vaterlide Erbſchaft 
gwar im Mugenblide des Todes vollfommen aur Dedung aller Vermidtuiffe mit 
Wahrung der Quart hinreichte, ſich aber nachher verringert hat, feinen Anfprud 
darauf, daß ihm nod jegt bie Quart verbleibt, fondern er mug die Vermächtniß⸗ 
nehiner ndthigen FallS ans feinem eigenen Vermögen befriedigen (,de suo 
dabit substitutus*), indem er ja immer foviel an diefelben auszahlen muß, 
als biefe vor ber Verringerung der viterliden Erbſchaft in Anfprud nehmen 
fonnten. Hieraus gebt von felbft hervor, daß bie Worte: quadrante nimirum 
al8 ein unächtes Gloſſem ans dem Terte ausgemergt werden milffen, indem nur 
dadurch alle eingelnen Theile unfrer Stelle in einen wabhrhaft befriedigenden 
Rufammenhang gebracdht werden, und ohnedies namentlid) bie folgenden Worte : 
nec ad rem pertinet rel. alle Gchirfe verlieren würden; vgl. aud Govean. 
ad h. 1. p. 185, Voorda cit. p. 279 sqq., Hufdfe a. a. O. S. 393 fgg., 
Herrmann cit. 6. 374, meine angef. Abh. S. 231 fag., Pernice cit. p. 17 
sqq., Baron a. a. O. S. 475 fg. Denken wir wns, es fest Jemand, welder 
im Mugenblide ſeines Tobe3 400 im Bermigen hat, feinen unmündigen Sohn 
sum Grben ein, und legt ibm auf, 200 an ben Primus zu zahlen; gum Pupillar: 
fubftituten ernennt er ben Titius, und belaftet diefen mit cinem Vermächtniß 
ron 150 an den Secundus. Wenn nun ber Unmündige gwar Erbe feines 
Baters wird, aber in her Unmündigkeit verftirbt, und die väterliche Erbſchaft 
durch Unglücksfälle fic anf 300 verminbert hat: fo kann der Pupilarfubftitut 
Titus ben beiben Legataren in Folge der bisher entwidelten Regeln bod nur 
BO abziehen, fo bag ber Primus — 171}, Secundus — 1284 erhalten, ihm 
ſelbſt aber aus ber viterlidjen Erbſchaft gar nichts verbleibt; und daß es durch 
nod bedeutendere Verminderung der väterlichen Erbſchaft ſogar dahin kommen 
kann, daß der Subſtitut zur Deckung der Vermächtniſſe ſelbſt noch ſein eignes 
Vermogen angreifen muß, verſteht ſich hiernach von ſelbſt. Vgl. fiber J. 11. 
§. 5. cit. noch beſonders die Gloſſe ad h. I. Govean., comm. in tit. ad leg. 
Falcid. ad h. 1. (opp. p. 184 sq.), Cujac., in libr. XXIX. Quaest. Papin. 
ad h. 1. (opp. IV. p. 760 sqq.), Donell., in App. ad lib. VIII. c. 28. (ed. 
Bucher tom. V. p. 24 8qq.), v. d. Pfordten a. a. O. S. 33 fag., Huſchke 
Vi. S. 392 fag., Hoffmann a. a. O. S. 346 fgg., meine angef. Abb. 
S. 228 fag., Pernice cit. p. 12 sqq., Gordan cit. p. 16 sqq. 

Eine befondre Hervorheburng verdient nod der Fall, wenn ber Vater 
mebrere Pupillarfubfiituten ernannt, und insbefondre einen derfelben mit Ver: 
madtniffen fiberlaftet hat. Wollte man hier buchſtäblich den Grundſatz im 
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Anwendung bringen, dag die bem Subftituten aufgelegten Vermächtniſſe als dem 
Unmündigen aufgelegt angufeben find, und daß von einem Abzug ber Quart 
von Seiten des Gubftituter nur dawn und nur infoweit die Rede fein fann, 
wenn und wie weit ein folcher aud) ſchon in der Perjon des Pupillen begriindet 
wire: fo würde in unfrem Galle ber überlaſtete Gubftitut die Quart nidt ab⸗ 
ziehen dürfen. Dennod entſcheiden die rdmifden Suriften anders, indem fie 
allerdings bem eingelnen Gubjtituten eine abgefonderte Berechnung feiner Quart 
geftatten. Go fommt 3. B. in J. 80. pr. h. t. folgendber Fall vor: es ſetzt 
Jemand, welder 400 im Vermigen hat, feinen unmündigen Sohn gum Erben 
ein, und belaftet denfelben mit einem Vermächtniß von 200; gu Pupillarfubflituten 
ernennt er den Titius und Sejus, und legt bem Erſtren nod ein Vermächtniß 
ver 100 auf. Rann Hier Titius eine Quart abziehen? Gaius bejabet died 
unbedenflid), denn die Erbportion des Titius fet ja nur 200, und die ibm auf: 
liegende Legatenlaft betrage eben fo viel, weßhalb ein Abzug von 50 fiir den 
Titius vollfonunen geredtfertigt fei, wiibrend natürlich Sejus nichts abgiehen 
dürfe. Zu bdenfelben Mefultaten führt auch die ſchwierige 1. 11. § 6 h. t, 
nur daß bier Papinian dajfelbe nidt fo unbedenflid annimmt, wie Gaius, 
ſondern es tiefer begritnbdet, und bagegen fic erbebende Zweifel befeitigt: 
»5i filio suo duos substituerit, et alterius portionem oneraverit, 
tractari solet, an ex persona sua Falcidiam possit inducere sub- 
stitutus, quam pupillus non haberet, vel unus pupilli substitutus? 
Et facile quis dixerit, consequenter prioribus, quae de patrimonii 
ratione dicta sunt, non esse Falcidiae locum, et ultra vires por- 
tionis conveniendum alterum substitutum. Sed verior est sententia 
perinde huic quartam relinquendam existimantium, atque ita [leg.: 
institutus, cf. Hufdfe VI. ©. 408, meine Abb. J. S. 239. Not. 38] 
si patri heres extitisset; ut enim opes patris et contributio lega- 
torum inde capiunt et formam et originem, ita plures substitati, 
subducta persona pupilli, revocandi sunt ad intellectum institutionis. 
Quid tamen dicemus de altero substituto, qui non est oneratus, si 
forte nondum legata pupillus a se relicta solvit, et aliquid ultra 
dodrantem sit in omnibus, et ipsum Falcidiam habiturum? Atquin 
quartam habet, neque idem patiatur instituti comparatio. Rursus 
si negemus, aliud aperte, quam quod vulgo probatum est, respon- 
detur. Itaque varietas existet, ut is quidem, qui proprio nomine 
oneratus est, velut institutus desideret quartam, alter autem, qui 
non est oneratus, ut substitutus, licet portio largiatur ejus, non 
in solidum conveniatur propter calculi confusionem. Huie con- 
sequens est, ut, si pupillo de Fulcidia cautum fuit, duobus com- 
mittatur stipulatio, videlicet in eam quantitatem, quam unusquisque 
sibi retinere potuisset“. 
Die Stelle gerfallt in zwei Theile, deren erfter (bis gu den Worten Quid tamen 
dicemus etc.) den Gall bebandelt, wenn burd) Vermächtniſſe, welche dem Sub: 
ftituten ſelbſt aufgelegt find, mehr wie J von deſſen Erbportion abjorbirt wird. 
Obwohl Hier der Ausdruck Papinian’s theilweife etwas geſchraubt erjdeint, fo 
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ift dod) fein Gebanfengang Par, und id will ihn in einer etwas freien Neber⸗ 
tragung wiederzugeben ſuchen: ,Wenn Jemand feinem gum Erben eingeſetzten 
unmündigen Sohne zwei Pupillarfubftituten ernannt und einen davon mit 
Vermãchtniſſen belaftet hat, fo wirft fid die Frage auf, ob derfelbe wegen diefer 
ihm aufgelegter Vermächtniſſe die Quart abgiehen biirfe, da bod ber Pupil 
ſelbſt zu einem foldjen Abzuge nicdt berechtigt fein wiirdbe, und aud dant feine 
Rede davon fein Corte, wenn nur ein Subftitut vorhanden wire? Und wirklid 
TSnnte man leicht wegen dex vorher (in 1. 11. §. 5. cod.) dargeſtellten Grund: 
fage über bie Verednung des Vermögens, gu der Meinung fommen, daß ber 
einzelne ilberlaftete Gubftitut fein Recht Habe, die Quart abzuziehen, fondern 
obne Rückſicht auf die Größe feiner Portion alle ihm aufgelegten Vermächtniſſe 
auszahlen miijfe. [Daß unter dem alter substitutus gerade ber Ueberlaftete, 
nidt aber ber gweite non oneratus zu verſtehen ijt, wie namentlid) v. d. 
Pfordter S. 52 fgg. will, kann bod dem Siune nad faum gweifelhaft fein, 
und aud bie Grammatif läßt dieſe Vegiehung de alter fehr wohl gu, vgl. 
jest aud) Huſchke Vi. 6. 404 fg.]. Dennoch aber muß man fid bei genauerer 
Vetradtung fiir bas Pegentheil erklaͤren, alfo dafür, daß berfelbe ſich abgefondert 
feine Quart eben fo gu berechnen befugt ift, wie wenn er unmittelbar ben Bater 
felbft gur Hälfte beerbt hütte. Denn gleidwie aus dem Gedanken, daß man 
den Pupillarfubftituten als einen Erben bes Vaters anfieht, die widtigen Sige 
hervorgegangen find und Haltung gewinnen: daß nur das Vermbgen bes Vaters, 
nidt and bas bed Pupillen gu deriidfidtigen iff, und daß die dem Gubftituten 
aufgelegten Vermächtniſſe mit ben bem Pupillen aujfgelegten zuſammen gu rednen 
find [ut enim opes patris et contributio legatorum inde capiunt et formam 
et originem}; ebenjfo muß aud) offenbar dieſer Gebdanfe infofern wirkſam 
werden, dag, wenn mebrere Subftituten vorhanden find, man von der zwiſchen⸗ 
fiebenden Perſon bes PBupillen gang abfieht, und jeden eingelnen Gubftituten als 
Inſtituten des Vaters betradtet, woraus dann von felbft für unfren Fall ein 
abgefonberter Abzug der Quart geredtfertigt ift”. In den folgenden Worten: 
Quid tamen dicemus rel. wenbdet fid Papinian zur Betrachtung bes andren 
Fas, wenn gwar nicht bem Subftituten felbft foviele Vermächtniſſe aufgelegt 
find, ba feine Quart baburch verlept erſcheint, dennoch aber burd) eine Rom: 
bination ber Vermidtiffe, welde bem Pupillen felbft und deni Gubftituten 
aufgelegt ſind, mehr wie J von deſſen Portion abforbdirt werden. Die Crirterung 
ber Frage, ob and in dieſem Falle ber Subjtitut feinen Legataren die Quart 
abziehen biirfe, erdffnet Papinian wieder mit Aufſtellung eines Zweifelgrundes. 
Su dem erften Falle, wenn ber Gubftitut ſelbſt fiberlaftet ift, wurde nimlid 
bemfelben der Abzug der Falzidiſchen Ouart aus dem Grunde eingeriumt, weil 
man ibn gleidjfam als einen Snftituten des Vaters auffaffen müſſe. Dieſe 
Betrachtungsweiſe, fo meint nun Papinian, wilrde aber in biefem zweiten 
Galle nicht gu demſelben Refultate führen [neque idem patiatur instituti com- 
paratio}, denn eB werde ja vorausgeſetzt, daß durch bie Vermidtniffe, mit denen 
ex felbft onerirt ift, feine Quart nicht angegriffen wird [atquin quartam habet. 
Dennoch aber”, fo fihrt der Yurift fort, ,mup man ihm aud in diefem Falle 
ben Abzug der Quart geftatten, weil wir, wenn wir dies leuanen wollter, uns 
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in offenbaren Widerſpruch mit, der anerfannten Rechtsregel: in tabulis patris et filii 
unam Falcidiam servari fegen wilrden. Dad Wahre an der Sache ijt alfo, daß der 
Subftitut in beiden Fällen gleichmäßig feinen Legataren bie Quart abgieher barf, 
aber anus verſchiedenen Gründen; denn wenn ber Gubftitut ſelbſt überlaſtet tft, 
fo gieht er feinen Bermadtnifmehmern die Quart ab, weil er dann gleidfam als 
Ynftitut des Vaters angufehen ift; iſt er aber nicht felbfl überlaſtet, fo bag alfo 
an fic allerdings feine Portion fiir feine Vermaäͤchtnißnehmer hinreiden wiirde 
[licet portio largiatar ejus], fo dürfen dieſe bennod nidt ba’ Gange von ihm 
fordern, weil fie ſich die Bufammenrednung ihrer Vermidtniffe mit denen, 
welde dem Bupillen aufgelegt find, gefallen laſſen müſſen [propter calculi 
confusionem‘]. — Bis hierher ſetzte Papinian in ber ganzen Stelle voraus, 
dab der Pupil weggefallen ift, ohne die ihm aufgelegter Vermächtniſſe felbft 
fon entridtet gu Gabe. In ben Schlußworten berührt ec aber auc) nod den 
aubren Fall, wenn ber Pupill bie ihm anufliegenden Vermidmiffe wirklich ſchon 
gezahlt bat, aber dabei, wie es ſich gebührt, wegen etwaigen fpiteren Abzugs 
der Quart von Seiten ber Subftituten fid) Raution bat ftellen laſſen. Da in 
Gemaͤßheit ber bisherigen Erörterungen beide Gubftituten gleidmiapig gu einem 
Abzuge der Quart beredtigt find, fo verteht es ſich von felbft, daß auch beide 
gleichmãßig aus jener Raution Rechte erlangen können, ein jeder natiirlid fiir 
den Betrag, ben er, wenn der Pupil nicht fon geaablt hatte, hatte zurückbehalten 
dürfen [Huic consequens est etc.]. Bal. aud Cuyac. p. 767 sqq., Donell. 
p. 81 sqq., v. d. Pfordten S. 49 fog., Hoffmann 6. 349 fgg, Sigmund 
S. 30 fog., Huſchke VI. S. 402 fog., Herrmann 6. 415 fgg., meine angef. 
Abh. S. 239 fag., Pernice cit. p. 49 sqq., Gordan cit. p. 81 sqq. — Mit 
ben bier erlduterterr Ausfpriiden von Gaius. in 1. 80. h. t. und Papinian 
in 1. 11. §. 6. h. t. ftebt aud) bie Entfdeibung Ulpian's in 1.1. § 3. si 
cui plus quam per leg. Fale. (35, 8), nicht im Widerſpruch, obwohl dies 
allerdings von Manden, 3. B. newerlid) von Huſchke cit. ©. 412 fog., Gordan 
p. 23 sqq. und Baron ¢. a. O. 6. 476. Anm. augenommen wird, f. dariiber 
meine angef. Abb. S. 249 fgg. und Pernice cit. p. 112 sqq. 

Durch bie bisherigen Crorterungen find wir gu dem einfaden Refultate 
gelangt, dag dann, wenn dem PBupillen und dem Subftituten Vermächtniſſe 
aufgelegt find, nicht etwa ein doppelter Abzug der Falzidia Statt finbet — von 
Seiten des Pupillen in Betreff der väterlichen Erbſchaft, und von Seiten ded 
Subftituien in Betreff der Erbfdaft bes Pupillen —, fondern bie Quart nur 
einmal abgegogen, und babei die väterliche Erbſchaft allein beriidfidtigt wird, 
und dap, wenn mehrere Gubftituten ernannt find, jeder Einzelne separatim die 
Quart vow berjenigen Portion des viterlidien Vermoögens berednet, welche auf 
ibn fommt. Dak gang diefelben Grundfipe aud dann eintreten, wenn dem 
Pupillen allein, oder wenn dem Subftituten allein Vermächtniſſe aufgelegt find, 
bag alfo namentlidh aud) in biefen Gaiden jtet die väterliche Erbſchaft, wie fie 
im Angenblide bes Todes bes Vaters beſchaffen ift, hie eingige Baſis ber Berech⸗ 
nung bilbet, bedarf wobl faum einer befondren Gemerfung. — Ueber die 
intereſſante Frage, wie eB ſich mit der Praftation ber Legate verhalte, und wie 
namentlich die Falzidifde Quart gu berechnen fei, wenn ber eingefeste Bupill 
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commisso per alium edicto bie bonor. poss. contra tabulas agnofjirt bat, 
und bann ein PupillarsSubjtitut eintriit? vgl. Huſchke cit. Vil. S. 58 faq., 
meine angef. Abh. ©. 259 fgg., Pernice cit. p. 78 sqq., Baron a. a. O. 
GS. 478 fag. 

2) Wenn dex Pupill exheredirt ijt, fo fann befanntlid von einer Oneriruug 
des Pupillarſubſtituten überhaupt nur bann die Mede fein, wenn berfelbe im 
väterlichen Teftamente inflituirt ift (f. oben §. 521. Aum. 2). In diefem Fale 
fann aber eine Ueberſchwerung der Quart im der zweifachen Art vorfommen, 
daß entweder bie in primis, oder die in secundis tabulis aufgelegten Vermidt- 
nifje bie J der Erbportion fiberjteigen, und fir alle Galle gleichmäßig gilt die, 
ben bisher entwidelten Grundfigen völlig entfpredende Regel, daß auch bier 
niemals bie Erbfdaft des Pupillen, fondern ſtets blos bie Erbſchaft des Vaters 
berlidfidtigt wird, und bag, wenn in primis und jugleid aud in secundis 
tabulis ber Gubftitut mit Vermadtnijjen belaftet ift, eine durdgreifende Zuſam⸗ 
menreduung derſelben Platz greift, 1.10, L 11. §. 8, 1.87. §. 7. h. t.; meine 
angef. bh. ©. 309 fog., Pernice cit. p. 70 sqq., Gordan cit. p. 86 sqq. 

3) Wenn der Pupill gum Erben eingefest, und ein Miterbe deffelben ihm 
pupillariter fubftituirt ift, jo find folgenbe Fille gu unterfdeiden: 

a) G8 find nur in dem vaterliden Teftamente, alfo nur in 
primis tabalis Vermidtuiffe angeordnet. Wenn in foldem Falle blos der Pupill 
nit Legaten iiberlaftet ijt, fo wird bie Falzidiſche Quart abgefonbdert von der 
Portion bes Pupillen berechnet und abgegogen, 1. 87. §. 4. h. t: 

»Qui filiam sanm impuberem et Titium aequis partibus heredes 
instituerat, a filio totum semissem legaverat, a Titio nihil — ——. 
Si [filius] patri heres fuit, non ampliora legata debet substitutua, 
quam quibus pupillus obligatus fuerat, quia non suo nomine obli- 
gatur, sed defuncti pupilli‘, 
j. 11. §. 7. eod: 
»— — idemque quartam pupillo datae portionis habere substitatum, 
quamvis suam [salvam?] portionem habeat ut institutus‘. 
Wenn aber umgelehrt nur die Fnflitutions-Portion bes Gubftituten iiberlaftet 
iff, fo findet vollftindige Vereinigung beider Portionen gum Bwwed der Falgidia 
Gtatt, J. 87 §. 5. h. t: 
»Quodsi extranei heredis semis totus legatus fuerit, isque pupillo, 
a quo nihil legatum erat, ex substitutione heres extiterit, poterit 
dici, augeri legata, et perinde agendum, ac ai cuilibet cohereds 
eubstitutus fussset, eoque omittente hereditatem ex asse heres 
extitisset ‘. 
Und aus biefen beiden Sätzen ergiebt fid von felbft der britte, bak dann, wenn 
beide Portionen fiberlaftet find, es barauf anfommt, welche bie mehr überlaſtete 
ift: wenn bie Portion des Pupillen, fo findet getrennte Berechnung der Falgidia 
Statt; wenn umgefehrt die Ynfitutions-Portion bes Subftituten, fo tritt Vers 
einigung beider Portionen ein, vgl. aud 1. 87. §. 8 h. t. Meine angef. Abh. 
6. 325 fag. 
b) Es find blos tn secundis tabulis Vermächtniſſe hinterlaſſen, d. h. 
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‘ber Bater Hat mur ben Subftituten, und zwar dieſen gerade in feiner Cigenfdaft 


als Gubftituter mit Vermächtniſſen belaftet. Da. biefe immer fo aufgefabt werden 
müſſen, wie wenn fie ibm in primis tabulis sub conditione anfgelegt wiren, 
und ba es filr den legtren Fall ungweifelbaft ift, bag gu ihrer volleren Befriedigung 
die Snftitutions: und Subftitutions: Portion vollftinbdig veveinigt werden milffen: fo 


mug daffelbe aud fiir unfren Fall angenommen werden, und died wird benn aud 


ſehr beRtinunt von Papian anerfannut, 1. 41. §.6. de vulg. et pup. subs. (28, 6): 
»Coheres impuberi filio datus eidemque substitutus legata e secundis 
tabulis relicta perinde praestabit, ac si pure partem, et sub con- 
ditione partem alteram accépisset“ ; 

vgl. meine angef. Abh. S. 345 faq. 

Cc) GB find ſowohl tn primis, alB aud tn secundis tabulis Ber: 
mãchtniſſe binterlaffen. Wenn in bdiefem Falle blos ber Subftitut, diefer 
aber ſowohl in primis wie in secundis tal.ulis onerirt ift, fo verſteht es fid 
nad L 87. §. 5. h. t. vgl. mit 1.41. §. 6. de vulg. et pup. subst. alfo aus 
einer Rombination ber bei a) und b) angebdenteten Sätze, gang von felbft, daf 
bier immer vollftandige Zuſammenrechnung beider Portionen und ſämmtlicher 
Bermidtniffe Statt findet, gang fo, wie wenn Jemand auf gwet Portionen ber: 
felbert Erbfdhaft, auf die eine unbedingt, auf die andre unter einer Bedingung 
eingefept wire. Wenn aber nidt blos der Subftitut, fondern aud ber Pupill 
mit Vermidtniffer belaftet ift, fo weichen über die Beurtheilung biefes Falls 
bie Anſichten wunfrer Rechtslehrer aud nod h. 3. T. ſehr von einander ab, val. 
die ausführliche Carfiellung und Veurtheilung der verfdiedenen Meinungen in 
meiner angef. Abb. S. 853 fag., val. aud) Pernice cit. p. 36 sqq., Gordan cit. 
p. 89 sqq. und Soffmann im giv. Ard. Gd. 49, 6. 64 fag. Es find hierbei 
zwei Galle gu unterſcheiden: 

aa) Es find dem Pupillen und dem Subftituten Vermächtniſſe auf: 
qelegt, dem Letztren aber nur in secundis tabulis. Wir haben oben gefeben, 
daß dani, wen der Pupil und fein Subftitut onerict find, bie Megel gilt: in 
tabulis patris et filii unam Falcidiam servari, und in Folge davon fammet- 
liche Legate, ſowohl die dem Pupillen als die dem Subſtituten aufgelegten 
zuſammengezählt werden müſſen, und dafür bie Falzidia anus ber Pupillar- 

Portion gw berednen ijt (f. oben Mr. 1). Wir haben ferner geſehen, daß ber 

Subftitut niemals feine eigene Ynftitutions-Portion zur Deckung der Pupillar= 

Legate angugreifen braudt (Mr. 3. lit. a), m. a. W. daß eS diefen niemals gum 

Vortheil gereiden fann, wenn ber Pupillar- Gubftitut zugleich Miterbe des 

Pupillen ift, fonder die Falzidia gerade fo vow ber Pupillar-Portion abgezogen 

werben muß, wie wenn irgend ein britter Nidterbe pupillariter fubftituirt ware. 

Und wir haben endlich gefeben, daß umgekehrt fiir die dem Subftituten ſelbſt 

aufgelegten Bermidtniffe beide Portionen, die Ynftitutions: und Subftitutions- 

Portion verhaftet find (Mr. 3. lit. b). Aus einer Rombination diefer drei ungweifel= 

haften Grunbfaige ergiebt ſich nun fiir unſren Fall ganz vor felbft bad Refultat, daß 

fiir bie Bupillar-Bermadtniffe die Quart immer nur aus der Pupillar- Portion, 
und zwar in der Weife gu berednen ift, daß dabei aud) die Subftitution’s-Ber- 

mächtniſſe mit in Rechnung gu bringen find, vgl. aud L 11. §. 7. h. t.: 
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»Dixi, quantum ad legata, quae pater a filio, item a substituto 

reliquit, nullam fiers posse separationem, quum communi calculo 

suljiciantur, et invicem inducant contributionem‘ ; 
daß aber fiir die Gubjtitutions-Vermidgtniffe ftetB aud die Inſtitutions⸗ 
Portion haftet, und alfo der Gubftitut diefen gegeniiber nur einen Anfprud auf 
die Quart ber fombinirten Pupillar: und Inftitutions-Portion bat. Nehmen 
wir folgenden Fall. Der Leftator, welder im Augenblide feined Tobe 400 iin 
Vermögen Hat, ernennt gu Erben feinen unmilndigen Sohn, den er mit einem 
Vermächtniß vow 150 an ben X. belaftct, und ben extraneus Litius, den er 
gar nidt onerirt; gum Pupillar-Cubjtituten ernennt er eben diefen Titius, und 
bicrbei legt er demfelben auf, 200 an ben Z. gu zahlen. Wenn nun wirklid 
ber Fall der Pupillar-Subftitution eintritt, fo befommt ber Pupillar-Legatar X. 
getade mur fo viel, wie wenn Titins gar nidt Miterbe des Pupillen wire; in 
dieſem Falle wilrde aber die Summe der Legate (150 + 200) bie Pupillar⸗ 
Portion (== 200) um volle 200 iberlaften, und X. erhalt alfo nur 150— 853 
== 64). Cer SGubftitutions-Legatar Z. bagegen befommt feine vollen 200, deni 
bieje fonnen außer jenen 643, welde X. angufpreden hat, ohne Ueberſchwerung 
ber Quart aus der kombiuirten Inſtitutions⸗ und Gubftitutions=Portion geleiftet 
werden, Bgl. meine angef. Abb. ©. 378 fag. 

bb) G8 find dem Puypillen und dem Gubjtituter, und gwar dem 

Legtren in feiner doppelten Qualität als Ynftitutus unb als Subftitutus Ver: 
mãchtniſſe aufgelegt, es treffen alfo Pupillar⸗, Suftitutions: und Subjtitutions- 
Vermadtniffe gufammen, In diefem Galle kommen natiirlid) in ber Negel gang 
bie vorber bei lit, aa. angebdenteten Grundſätze zur Anwendung, wobei ſich nur 
von felbft verfteht, daß bei ber gweiten ber oben angeführten Prozeburen bie 
Subjtitutions: und die Ynftitutions-Legate fonfundirt werden miiffen, und ihnen 
gemeinfam bie Quart aus bem ganzen Nachlaß abgugiehen ijt. Gilgen wir 3. B. 
bem bei lit. aa. entfdiedenen Falle nod das weitere Merfmal gu, dab Titius 
and in primis tabulis mit einem Vermächtniß von 100 an den Y. onerirt ift, 
fo Gat ber Pupillar-Legatar X. aud) in dieſem Galle 647 gu fordern; was aber 
bie beiden andren Legatare anbelangt, fo muh ber Subſtitut gu ihrer Befriedigung 
Wes, was er aus beiden Portionen zuſammen fiber feine Quart hat, anwender, 
und verbiltnifmapig unter fie vertheilen; bie beiden Legatare haben alfo cinen 
Anfprud darauf, bag 300 -- 649 <= 235} in dem Verhältniß vow 1 gu 2 
unter fie vertheilt werde, und X. erhält bemnad Statt 100 nur 784%, Z. aber 
Statt 200 nur 1574. — Diefe Megel muß aber dann cine Ausnahme leiden, 
wenn bie Ynftitutions-Portion die allein oder bod) die mehr überlaſtete ijt, 
denn in biefem Galle müſſen nothwendig in Gemäßheit der oben bei Mr. 3. 
lit. a. aud 1. 87. §. 5. 8. h. t. abgeleiteten Grunbdfige, bie beiden Portionen 
und fimuntlide bret Arten von Vermächtniſſen gufammengerednet werden. Bgl. 
meine Abh. ©. 383 fag. — 

Die ſammilichen eingelnen gefebliden Entſcheidungen, welde bier unter 
Mrz 3. zuſammengeſtellt find, laſſen fis in den einfaden Grundſatz zuſammen⸗ 
faffer: 

Wenn her Pupil zum Erben eingefept, cin Miterbe deffelben ihm 
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pupillariter fubftituirt, und ber Fal der PupilareSubftitution wirklid 
eingetreten ift, fo können die Legatare des Pupillen niemals ihre 
vollere Gefriedigung ans der Jnftitutions-Portion bes Subftituten (alfo 
aus der pringipalen Portion) fordern; bie eigenen Legatare des Gub= 
flituten dagegen haben ſtets einen Anfprud darauf, daß fie fberall, wo 
biefeS möglich ift, aud) ans der Portion des Pupillen (alfo aus ber 
accefforifdjen Portion) befriedigt werden, umd gwar tritt bier ſtets, fofern 
babdurd ihre vollere Gefriedigung ervartet werden kann, volftindige Ver- 
einigung beiber Bortionen ein. 

4) Wenn Femand mehreren unmiindigen Geſchwiſtern fubftituirt ft, 
fo wiirde bie Analogie andrer Entſcheidnugen su folgender Regel führen: es ift 
gu unterfdeiben, ob der Gubftitut die Vermidtniffe suo oder alieno nomine 
ſchuldet, d. h. ob fie ihm felbft oder 06 fie den Unmündigen aufgelegt find; 
fduldet er fie alieno nomine, fo zieht er von der Portion, auf welder fie baften, 
abgefoubert bie Quart eben fo ab, wie died ber Unmilndige felbft gekonnt hätte; 
ſchuldet er fie aber suo nomine, fo werden beide Portionen vereinigt, wid von 
einem Quartabjug ift alfo nur dann bie Rede, wens die Vermächtniſſe mehr wie 
§ ber gefammten väterlichen Erbſchaft ausmachen. Hiernad fann es wohl faum 
zweifelhaft fein, daß der Ausfprud) von Papinian in 1 14. §. 2. h. t.: 

»Duobus impuberibus substitutum utrique heredem existentem in 
alterius hereditate Falcidia non uti convenit, si de bonis alterius 
impuberis quartam partem hereditatis patris, quae ad filios per- 
venerit, retineat‘, 
Tebigli&h von dem Fall verftanden werden Fann, wenn dem Subftituten felbft 
Mermadhiniffe aufgelegt worber find; vgl. meine Abh. XXXVI. S. 359 fag. 
Gine überſichtliche Darftellung ber febr von einanber abweichenden Anſichten ſ. 
ebendaf. ©. 371 fgg., womit sod) zu vergleiden find Pernice cit. p. 62 sqq. 
und Gordan cit. p. 55 sqq. — Hiite übrigens ber Vater, welder feine beiden 
uumiindigen Rinder yu Erben eingefegt hat, einen Pupillar-Subftituten für 
das zuletzt Sterbende”, oder was im Weſentlichen ganz daffelbe ift, unter ber 
Bedingung ,si ambo mortui essent‘ ernannt, fo finbdet zwar allerdings der 
Subftitut bie Erbfdaft bes frither Verftorbenen in ber Erbfdaft bes Ueberlebenden, 
aber er barf deßhalb dod) nicht als Beiden fubftituirt angefeder werden, woraus 
von felbjt bervorgeht, daß die Leqate, weldie ihm als Subftituten des friiber 
Verſtorbenen aufgelegt waren, hinfällig werden — eben weil diefer Gubftitutions: 
fall gar nicht eiugetreten iſt —, und daß er jure testamenti feinen Anfprud 
auf eine Quart ber gangen vaterliden Erbſchaft bat, ſondern nur auf cine Quart 
der Hilfte, welde bem fiberlebenden Smpubes binterlaffen war, 1. 42. de subst. 
(28, 6), 1. 14. §. 8. h. & Waren jedod in folder Falle beibe Kinder gleich⸗ 
zeitig geftorben, fo tritt er allerdings als Gubjtitut von Beidben ein, und darf 
barum aud eine Quart ber ganzen väterlichen Erbſchaft anfpreden, 1. 42 de 
subst. Sol. meine Abb. XXXVIL S. 376 fog., Pernice cit. p. 66 sqq., 
Gordan cit. p. 59 sqq. ° 
VII. Sehen wir von ben beiben, ſich ganz von felbft verfiehenden Fallen 
ab, wenn das Zuſammeuntreffen der mehreren Portionen hurd reinen Jufall 
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erfolgt, und wenn daffelbe umgelehrt burd pringipale Erbeinſetzung deſſelben 
Groen auf mehrere Portionen herbeigeführt wird (Nr. L unb 11), und halten 
wir uns nur an die übrigen, allein problematifden Faille, wenn gu der urſprüng⸗ 
liden Portion eines eingefegten Erben — wir Fonnen fie bie pringipale 
nennen — durch eventuelle Erbemfepung, alfo durd Subftitution, oder in Folge 
einer Redhtsfagung eine andre Portion — welde man als accefforifde bez 
zeichnen kann — bingutritt: fo laffen fic die fammitliden eingeluen geſetzlichen 
Entſcheidungen auf folgende einfaden Grundfige zurückführen: 

1) Wenn blos die accefforifde Partion überlaſtet ift, fo tritt immer 
voliftindige Trennung -eiu, fo dah alfo bie pringipale Portion burd bie Laſten 
ber acceſſoriſchen ſchlechthin nicht berührt wird. 

2) Wenn umgelehrt blos die prinzipale Portion überſchwert ijt, fo 
muß die accefforifde Portion ftetd bie Laſten ber pringipalen tragen helfen, aber 
mit einer Unterfdeibung; wenn das Bnfammentreffen ber Portionen burd) ben 
ausgeſprochenen Willen de Crblaffers, alfo burd Bulgar: oder Pupillar⸗Sub⸗ 
ftitution entfteht, fo werden beide Portionen vollftdudig vereinigt; wird daffelbe 
aber burd) Rechtsſatzung, alfo in Folge Poteftits-Verhaliniffes oder durd Ans 
wadjung herbeigeführt, fo fommt blos ber Ueberſchuß der accefforifden Portion 
ben Legataren der pringipalen gu Gute. 

3) Wenn beide Portionen überſchwert find, fo ift dann, wenn bas Zu⸗ 
fammentreffen burd Rechtsſatzung erfolgt, immer eine getrennte Berechnung der 
Faljidia angunehmen, und es fann bHierbei der Natur der Sade nah nidts 
barauf anfomment, welde von beiben Portionen die mehr überlaſtete ift. Entſteht 
aber bad Zufammentreffen durch den andgefprodenen Willen des Erblaſſers, fo 
fommmt es darauf an, ob die accefforifde Portion die mehr Aberlaftete ift, inders 
bier immer getrennte Berechnung der Falgibia Statt findet, ober ob umgefehrt 
die pringipale Portion mehr überſchwert ift, in welchem Galle beide Portionen 
und fimmtlide Legate gufammengerednet werden. a 


cc) Berechnung der Falgidifden Quart, §. 536. 


1) Gas. 1. 73. pr. h. t.: In quantitate patrimonii exquirenda 
visum est, mortis tempus spectari. Qua de causa si quis centum 
in bonis habuerit, tota ea legaverit, nihil legatariis prodest, si 
ante aditam hereditatem per servos hereditarios, aut ex partu 
ancillarum hereditariarum, aut ex foetu pecorum tantum acces- 
serit hereditati, ut centum legatorum nomine erogatis habiturus 
sit heres qaartam partem; sed necesse est, ut nihilominus 
quarta pars legatis detrahatur. Et ex diverso, si ex centum, 
septuaginta quinque legaverit, et ante aditam hereditatem in 
tantum decreverint bona, incendiis forte aut naufragiis, aut 
morte servorum, ut non plus quam septuaginta quinque, vel 
etiam minus relinquatur, solida legata debentur, nec ea res 
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damnosa est heredi, cui liberum est non adire hereditatem, 
quae res efficit, ut necesse sit legatariis, ne destituto testamento 
nihil consequantur, cum herede in portionem legatorum pacisci. 

2) Ulp. 1. 62. §. 1. h. t.: Corpora, si qua sunt in bonis 
defuncti, secundum rei veritatem aestimanda erunt, hoc est 
secundum praesens pretium, nec quidquam eorum formali pretio 
aestimandum esse sciendum est. Bgl. Roßhirt 1. S. 541 fag. 

8) Aemil. Macer 1. 68. pr. h. t.: Computationi in alimentis 
faciendae hanc formam esse Ulpianus scribit, ut a prima aetate 
usque ad annum vicesimum quantitas alimentorum triginta 
annorum computetur, ejusque quantitatis Falcidia praestetur ; 
ab annis vero viginti usque ad annum vicesimum quintum, 
annorum viginti octo; ab annis XXV. usque ad annos XXX, 
annorum XXV; ab annis XXX. usque ad annos XXXV, annorum 
XXII; ab annis XXXV usque ad annos XL, annorum XX; ab 
annis XL usque ad annos L tot annorum computatio fit, quot 
aetati ejus ad annum sexagesimum deerit, remisso uno anno; 
ab anno vero quinquagesimo usque ad annum quinquagesimum 
quintum, annorum novem; ab annis quinquaginta quinque usque 
ad annum sexagesimum, annorum septem; ab annis sexaginta, 
cujuscunque aetatis sit, annorum quinque; eoque nos jure uti, 
Ulpianus ait, et circa computationem ususfructus faciendam. 
Solitum est tamen, a prima aetate usque ad annum trigesimum 
computationem annorum triginta fieri, ab annis vero XXX tot 
annorum computationem iniri, quot ad annum sexagesimum 
deesse videntur; numquam ergo amplius, quam triginta annorum 
computatio initur. Sic denique, et si reipublicae ususfructus 
legetur, sive simpliciter sive ad ludos, triginta annorum com- 
putatio fit. — 4) Ulp. 1. 47. pr. eod.: Lex Falcidia, si inter- 
veniat, in omnibus pensionibus locum habet. Sed hoc ex post- 
facto apparebit; utputa in annos singulos legatum relictum est; 
quamdiu Falcidia nondum locum habet, integrae pensiones 
annuae dabuntur; sed enim, si annus venerit, quo fit, ut contra 
legem Falcidiam ultra dodrantem aliquid debeatur , eveniet, ut 
retro omnia legata singulorum annorum imminuantur. — 
5) Marcell. 1. 55. eod.: Quum Titio in annos singulos dena 
legata sunt, et judex legis Falcidiae rationem inter heredem et 
alios legatarios habeat, vivo quidem Titio tanti litem aestimare 
debet, quanti venire id legatum potest, in incerto posito, quam- 
diu victurus sit Titius; mortuo autem Titio non aliud spectari 
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debet, quam quid heres ex ea causa debuerit. — 6) Paul. 1. 3. 
§. 2. eod.: Item si reipublicae in annos singulos legatum sit, 
quum de lege Falcidia quaeratur, Marcellus putat, tantum videri 
legatum, quantum sufficiat sorti ad usuras trientes ejus summae, 
quae legata est, colligandas. — ol. überhaupt Voorda cit. 
c. 9. §. 2 sqq. p. 199 sqq., Weſtphal, Verm. Il. §. 1340 fgg., 
Konopad, Beitrage gur Lehre von Berechnung der Falz. Quart. 
L. I. Roft. 1811, Fri’ in vo. Whr’s Magaz. IV. No. 16, Rok= 
birt, Verm. I. ©. 552 fgg., Pfeiffer im giv. Ard. XXVIII. 
S. 295 fa. 

7) Gaius 1. 74. h. t.: Quod autem dicitur, si ex judicio 
defuncti quartam habeat heres, solida praestanda esse legata, 
ita accipere debemus, si hereditario jure habeat; itaque quod 
quis legatorum nomine a coherede accepit, in quadrantem ei non 
imputatur. — 8) Paul. 1. 22. pr. eod.: Nesennius Apollinaris 
Julio Paulo. Ex facto, domine, ejusmodi species incidit: Titia 
filias suas tres numero aequis ex partibus scripsit heredes, et 
a singulis legata fnvicem dedit, ab una tamen ita legavit tam 
coheredibus ejus, quam extraneis, ut Falcidiae sit locus; quaero, 
an adversus coheredes suas, a quibus legata et ipsa accepit, 
uti possit Falcidia, et, si non possit, vel doli exceptione summo- 
venda sit, quemadmodum adversus extraneos computatio Falcidiae 
iniri possit. Respondi: id quidem, quod a coherede legatorum 
nomine percipitur, non solet legatariis proficere, quominus Fal- 
cidiam patiantur, sed quum is, qui legatum praestiturus est, 
ab eodem aliquid ex testamento petit, non est audiendus desi- 
derans, uti adversus eum Falcidiae beneficio, si id, quod per- 
cepturus est ex voluntate testatoris, suppleat, quod deducere 
desiderat. Plane ceteris legatariis non universum, quod coheredi 
praestat, imputabit, sed quantum daturus esset, si nihil ab eo 
perciperet. — Buchholtz in Sel’3 Jahrbb. I. 7, Derſ. Pras 
legate ©. 447 fgg., Oernburg im giv. Ard. XLVI S. 300 fag. 


Anm. Ob und inwiefern die f. g. quarta Trebellianica anber3 berechnet 
werbde, wie die Falcidia, ift noc §. 3. T. febr fireitig. Cuja cius, obss. VIII. 4, 
in resp. Papin. ad 1. 41. de mort. c. donat., 1. 78. de hered. inst. 1. 58. 
§ 3. ad SC. Trebell. (opp. IV. p. 908. 1046. 1282), in Dig. Juliani ad 
L 86. de leg. Fale. (opp. VI. p. 277) Teugnet alle und jede Verſchledenheit, 
unb ihm ftimmen viele dlteren und die meiſten neueren Suriften bei, vgl. 3. B. 
Voorda ad leg. Falcid. c. 10, Vallius ad leg. 91. ad leg. Fale. (bei Otto 1. 
p. 448 sqq.), Maran. ad leg. 91. ad leg. Falc. (opp. p. 573 8qq.), Bach, 
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de his, quae imputantur in quartam fideicommissariam §. 4 sqq. (opuse. 
no. 12), Moeller, de quarta Trebell. quam vocant. Heidelb. 1815, Lindel of 
im ziv. Ard. IV. N. 30, v. d. Pfordten, de praelegatis §. 28 sqq. (p. 85 sqq.), 
Roßhirt, Berm. 1. S. 186 fgg., Budholg, Prälegate S. 500 fog., Jacoby 
in G. 3. n. F. XVI. S. 58 fgg., Shlagintweit in Ihering's Jahrbb. VI. 
S. 349 fog., Dernburg im giv. Ard. XLVIL 6. 307 fog., Schweppe V. 
§. 936, Mühlenbruch UL. §. 767, Bening Bud V. §. 224, Seuffert Il. 
§. 643, Balett Uf. §. 1197, Sintenis III. §. 215. Not. 24, Arndts, LeHrb. 
§. 584, Bring G. 927 fog, Vering GS. 796 fg., Tewes IL §. 121. u. W m. 
Biele nehmen dagegen einen Unterfdied awifden beiden Quarter an, der im 
Allgemeinen darin befteht, bag, während in bie Falcidia blos dasjenige einge- 
rednet werden darf, was ber Erbe titulo hereditario erhalten hat, umgefebhrt 
in bie Trebelliana aud) folde3 eingerednet werden nriiffe, was titulo singulari 
ex judicio defuncti an ben Fiduziar komme. Ym Cingelnen find freilid die 
Bertheidiger diefer Anſicht nights weniger als einverftanden. Während ndimlid 
Viele den Fidnziar verpflidten, fdledthin Alles, was ex in irgend einer Weife 
ex judicio defuncti erhalten bat, in bie Quart eingurednen, A. Fader, conj. 
VI. 8—5, Lauterbach, colleg. theor. pract. lib, XXXVI. tit. L §. 30, 
Pfeiffer, de praelegatis §. 28 sqq. (p. 42 sqq.), Nettelblatt, Pr&legat. 
§. 7. 8, Bertram, de reb. singulari titulo relictis @n quart. Falcid. im- 
putandis, Heidelb. 1884. §. 5 sqq., nehmen Andre wenigftend da8 aus, was 
ein Legatar bem Fiduziar conditionis implendae causa leiften mug, Voet, 
comm. ad Pand. XXXVI. tit. 1. §. 48, Hofacker, princ. jur. civ. §. 1588, 
Malblank, princ. jur. Rom. §. 768, und Anore geben nod weiter, indem fie 
fiberhaupt Alles, wad ber Fiduziar conditionis impl. causa erbalt, follte es 
ibm aud von einem Miterben oder bem Univerfal-Gideifommiffar felbft präſtirt 
werber, von ber Einrechnnug ausnebmen, vgl. 3. B. Wefiphal, Berm. IL. 
§. 1336, Thibaut in Braun’s Erörtr. 6. 708. Eben fo herrſcht auch unter 
ben Bertheidigern diefer Anfidt Uneinigheit in Betreff der PrGlegate, denn 
wãhrend bie Meifien lehren, bag diefe gang — alfo aud) gu dem Theil, den bie 
Miterben dazu beitragen müſſen — in die Trebelliana imputirt werden. müßten, 
lehren Andre, daß in biefer Rückſicht fein Unterſchied zwiſchen ber Falcidia 
unb ber Trebelliana gemadt werden diitfe, Donell., comm. jur. civ. VIL. 3V. 
§ 11 sqq. (edid. Bucher tom. IV. p. 816 sqq.), Weftphal a. a. O., 
Thibaut a. a. O. und Syftenr §. 928, Göſchen, Vorlef. Bb. III. §. 1069, 
Pudta, Lehrh. §. 546. Not. h, Keller, Pand. §. 590. Endlich Hat now 
Bolley in einer ausfihrliden, von den ſpätern Bearbeitern unſrer Frage faft 
gänzlich ignoricten Abhandlung: Verſuch über die 1. 91. ad leg. Fale. und die 
bamit in Berbindung ftehenden Gefege (im Tiibinger frit. Arch. Bd. III. [1803] 
S. 1 fgg.) dte eigenthiimlide Meinung vertheidigt, bag man weſentlich gwifden 
bemjenigen unterſcheiden milffe, was der Fiduziar von Miterben erbalte, und 
demjenigen, was ihm von dritten Perfonen prajtirt werden müſſe; dad 
Erſtre nämlich brauche fic der Fidnziar der Regel nad nidt in die Quart gu 
imputiren, wovon nur in bem Falle, wens der Miterde gugleid aud) der Nniverfal= 
fideifommtiffar fei, gwet Ausnahmen vorfimen, nämlich einmal, wenn die 
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Begenleiftung al Preis der Erbſchaft gu betrachten fei, und dann zweitens, wenn 
die Fiktion ftatthaft fei, bag der Fibugiar bie von bem Fideikommiſſar zu machende 
Gegenleiftung von ber Erbſchaft felbft zurückbehalte, was arg. leg. 58. §. 3. 
ad SC. Trebell. und leg. 93. ad leg. Falcid. bann ber Fall fei, wenn Geld, 
nidt aber, wenn andere corpora Gegenftand ber Gegenleiftung feien, und wenn 
ũberdies bie Perfor de Geber3 nicht fpegiell bezeichnet fei; was aber ber Fidnziar 
von britten Perfonen aw empfangen habe, bas müſſe er ſich ftetB in die 
Quart einrednen, einerlei, ob e3 als Fideikommiß, ober ob es conditionis im- 
plendae causa zu entricten fei. — Ich fiir meine Perfon muß mich entichieden 
ber Anſicht bes Cujacius anſchließen, daß juriftifd in Betreff der Einrechnung 
fei Unterſchied fei gwifden der quarta Falcidia und der quarta Trebelliana, 
fonbern daß in beide Quarter gleichmäßig Ales, aber aud) nur das imputirt 
werden müſſe, was auf den Erben jure hereditario gefommen ift. Es fommt 
bierbet auf folgende Hauptpuntte an: 

I. Fir die völlig gleiche Behandlung der Falgidifden und der Trebellianiſchen 
Quart find m. E. folgende Sige entſcheidend: 

1) Es ift befannt, daß der Univerfalfideifommiffar nad dem SC. Trebel- 
lianum heredis loco war, worin von felbjt lag, daß ibm eine Quart nidt ab- 
gezogen werden fonnte, und fo mußte e8 denn dfter vorkommen, bag der Fiduziar, 
wenn ibm nad der Reftitution wenig oder nichts brig blieb, lieber bie Erbſchaft 
ausſchlug, und dadurch denn aud) das Fideikommiß gu nidte madte. Darum 
rourde denn aud durd ba’ SC. Pegasianum verfiigt, bag dann, wenn der 
Crblaffer bie Reftitution von mehr, als y der Erbfdaft aufgetragen Habe, der 
Gideifommiffar nidt heredis loco, fonbern nur legataris loco fein folle, um 
auf biefem Wege bie Anwendung ber lex Faleidia auf foldhe Fidei= 
kommiſſe giviliftifg mBglid gu madden. Offenbar follte alfo baburd 
nidt eine neue Quart geſchaffen werden, ſondern es geſchah weiter nits, als 
daß man bem Univerfalfideifommiffar feine bisherige Erbenqualitit nabm, ihn 
gum egatar madte, und ibn badurd der reinen lex Falcidia unterwarf. 
Dies ift denn aud ſehr beftimmt namentli® von Gaius II. §. 254. aus: 
gefproden : 

,5ed rursus, quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem, aut 

paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem 

ob nullum, aut minimum lucrum recusabant, atque ob id extingue- 
bantur fideicommissa, Pegaso et Pusione Cas. Senatus censuit, ut 
ei, qui rogatus esset, hereditatem restituere, perinde liceret quar- 
tam partem retinere, atque e lege Falcidia im legatis retinere 
conceditur“. 
Wie fann man deutlicher ausdrücken, daß bie reine lex Falcidia bei Univerſal⸗ 
fideifommiffen Anwendung finder folle! und vollends jeder Zweifel wird mod 
befeitigt dburd bie unmittelbar folgenden Worte: ,ex singulis quoque rebus, 
quae per fidcicommissum relinquuntur, eadem retentio permissa est‘, 
benn bag bei Singular: Gideifommiffen die Beredmung der Quart nichts Eigen⸗ 
thümliches Gat, läßt fic) bod fdrwerli in Abrede ftellen. Go wird benn aud 
in ben Panbetten Sfter vow ber Anwendung der lex Falcidia auf Univerfal: 
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fideifommiffe gefproden, vgl 3. B. 1. 27. §. 10, 1. 64. §. 8. ad SC. Trebell. 
(86, 1), womit denn ferner gufammenbingt, bag bet den Römern ſchlechthin 
fein beſondrer tedynifcher Name fiir bie Onart vorfommt, weldye dent Univerfal- 
fideikommiſſar abgegogen wird, ſondern diefelbe ftetS nur Falcidia genannt wird, 
Brisson., de V. 8. v. Falcidia nr. 8, Dirksen, manuale v. Falcidia § 3. 
2) Wenn die geqnerifhe Anficht, bak der Fibugiar aud bas in die Quart 
einvednen miiffe, was ihm titulo singulari ex judicio defuncti jufalle, ge: 
gründet wire, ſo müßte, wenn irgend Roufequeng vorhanden fein foll, von Pr d= 
legaten nicht blos ber Theil eingerechnet werden, welchen er ſich felbft auszahlen 
milfte, und der deßhalb jure hereditario bei ihm verbleibt, fondern auch der- 
jenige Theil, welder ihm von den Miterden praftirt werden mug. Dies aft aber 
entſchieden nidt ber Gall, und gwar geht died aus awei, freilid ſehr häufig 
mifverftandenen Stellen hervor. Die erfte ift 1. 86. ad leg. Falcid. von Julian: 
» Litia testamento suo Titium, fratrem suum, ex parte tertia here- 
dem instituit, fideique ejus commisit, ut hereditatem retenta quarta 
parte Secundae et Proculae restituat; eadem fratri quaedam praedia 
praclegavit; quaero, an Titius ea, quac praelegata sunt, etiam pro 
ea parte hereditatis, quam rogatus est restituere, an integra retinere 
debeat? Respondi Titium legata integra retinere debere, sed in 
partem quartam imputari oportere duodecimam partem praediorum ; 
sed si non esset adjectum, ut pars quarta deduceretur, totum 
trientem praediorum legi Falcidiae imputari oportere, quoniam 
contra sententiam matris familiae lex Falcidia induceretur‘. 
Ueber die mancherlei, gum Theil ſehr fouderbaren Auslegungen vgl. 3. B. Weft 
phal, Berm. II. § 1833. und Budholg, Präleg. S. 477 fag. S. 512 fgg. 
Rim ridtigen Verſtändniß diefes Fragments mug man fid mur eriunern, daß 
por Juftinian ein wefentlider Unterſchied Statt fand, ob die Reftitution des 
Univ. Fideifommiffes ex SC. Pegasiano oder ex SC. Trebelliano gefdah; bag 
Erſtre trat befanntlidh ein, wens der Gidugiar in fener Quart Aberfchwert war, 
und ber Fideifommiffar galt bann nur als Singularfucceffor, als Legatar; im 
umgefehrten Kalle aber war er ex SC. Trebelliano Univerfalfucceffor, nämlich 
heredis loco. Die 1. 86. cit. fagt num: wenn ein anf J eingefepter Erbe, dem 
ein Grundftiid als Prälegat ausgeſetzt ift, rogirt worden ift, feine ganze Erb- 
portion an cinen Dritten heransgugeben, fo müſſe er fic) 4 des prälegirten 
Grundftids in bie Quart einrednen (offeibar, weil hier, wo ex SC. Pegas. 
reſtituirt wurde, ber Erbe gu g Erbe blieb, und ſich alfo auch ben dritten Theil 
au bem fundus felbft auszahlen mußte); fet er aber gebeten worden, feine Erb: 
portion nad Abzug de8 Falzidiſchen Viertheils, an den Dritten heraus⸗ 
gugeben, fo braude er fid) nur yy des prilegirten Grundſtücks einzurechnen 
(offenbar, weil bier ex SC. Trebell. reftituirt wurde, und alfo ber Erbtheil bes 
Fiduziars fid) um bie Quote, bie ex reftituiven follte, verfleinerte, fo daß er alfo 
nur nod als Erbe gu qs gelten fonnte, und fid) alfo aud nur den zwölften 
Theil gu bent Prilegate felbft beigutragen hatte). Dah die legtre Entſcheidung 
jest flr qlle Galle gelter mug, indem nah Juftinian’s Verorbnung immer 
ex SC. Trebelliano reſtituirt wird, verfteht fid von felbft; foviel gebt aber mit 
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volifter Evidenz aus ber 1. 86. cit. hervor, daß filets nur ber Theil des Pri: 
legat8 in bie Trebelliana eingerednet werden mug, welder jure hereditario 
bei bem Erben bleibt, nidt auch bas, was Andre dazu beigutragen haber. (Ueber 
eine andre, bier nidjt tveiter in Betradt fommende Schwierigkeit ber 1. 86. cit. 
f. oben ©. 419 fgg.). — Die andre Stelle ift bad berüchtigte Reffript von 
Diclletian und Marimian in J. 24, C. fam. herc. (3, 36): 
»Filium, quem habentem fundum portionem hereditatis fratribus 
et quibusdam aliis sub conditione verbis precariis restituere sanxit 
testator, post ejus conditionis eventum hereditaria parte praedii iu 
quartae ratione retenta, compensato praeterea, quod a coheredibus 
vice mutua praecepit, et si quid deest in supplementam deducto, 
quod a ceteris in eo fundo solvitur, supra quartam habens reddere 
compellitur‘. 
Ueber die ſehr zahlreichen und febr verfdiedenartigen Auslegungen dieſes Gefepes, 
won weldem Cujacius fagt, daß eB das fdjwierigfte im ganzen Roder fei val. 
Schacher, de rescripto Dioclet. et Maxim. in L 24. C. fam. here. Lips. 
1770. §. 2 sqq. und Buchholtz, Pralegate S. 647 fgg. Die meiner Ueber: 
zeugung nad ungweifelbaft richtige Ynterpretation findet fic bei Cujacius, der 
diefelbe von feinem Lehrer Arn. Ferrerius empfangen gu haben verficert. 
Cujacius unterftellt folgenden Fall: Es ſtirbt Jemand mit Hinterlajjung eined 
BermBgens von 700, in welches er fieben Erben, 3 Söhne und 4 Frembe gu 
gleichen Theilen einfegt. Dem Einen ber Sdhne prilegirt er einen fundus im 
Werth von 28, legt ihm aber bagegen anf, feine Erbportion an feine beiden 
Vriider und an zwei andre coheredes herauszugeben. Darilber num, wie diefer 
feine Quart berechnen dürfe, enthalt bie 1. 24. cit. folgende Vorſchriften: er müſſe 
fic) zunächſt die 4, bie ex ſich felbft gu bem prilegiten fundus beigutragen babe, 
in bie Ouart einrednen (,hereditaria parte praedii in quartae ratione 
retenta‘), dann bie 16, bie er von ben 4 Fideifommiffaren als mutuum legatum 
empfange (denn Seder diefer vier mug ja gu bem prälegirten fandus }, alfo 4 
beitragen), fompenfiren (,compensato praeterea, quod a coheredibus vice 
mutua percepit®); was jest nod an ber Quart feble, alfo 5, könne er den 
Fideifommiffaren verhältnißmäßig abziehen (,si quid deest, in supplementum 
deducto‘), bie 8 aber, bie ihm bie beiben anbern Miterben, welde nidt aud 
Sideitommiffare find, gu bem Prälegat beitragen müßten, habe ex flber die Quart 
(,quod a ceteris in eo fundo solvitar, supra quartam habens‘). gl. 
Cujac., Resp. Papin. lib. 2. ad 1. 41, de mort. c. donat. und lib. 6. ad 
L 78. de hered. inst. (opp. IV. p. 908. 1046), FEjusd., obss. lib, VIII. 
c. 8. fin, u. f. a. Bolley a. a, O. S. 42 fog., Moeller cit. §. 11. p. 29 sqq., 
v. Lindelof a. a. O. S. 443 fgg., v. d. Pfordten cit. §. 38. p. 106 sqq., 
und in allem Weſentlichen aud Budholp a. a. O. — Go aufgefaßt, beweiſ't 
alfo auch biefe Stelle, daf der Fiduziar von bem Prilegat fig nur bas in ble 
Quart einguredmen hat, was er fic) felbft dazu beigutragen hat, mur daß 
natürlich bie compensatio legatorum mutuoram fier eben fo, wie bei Legaten, 
in Betradht gezogen werden mug. — Hat aber hiernad der Fiduziar im Fale 
eined eigentlichen Prdlegats entſchieden denjenigen Theil fid) in bie Quart nicht 
31° 
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einguredinen, welchen bie Miterben dazu beitragen miijfen, fo muß man dod 
gewiß von folden Vermächtniſſen, gu denen ber Fibugiar gar nichts beitragen 
fo, indem ber Teftator einen fpegiellen Onerirten ernannt bat, mit giviliptifder 
Nothwendigkeit behaupten, daß von benfelben gar nichts in bie Ouart gu impu⸗ 
tire fei; denn aus welchem Grunde eine verfdiedene Behandlung diefer beiden 
Fälle eintreten folle, läßt fich wahrlich nicht einfeben. 

3) Die gegneriſche Anfidt würde fonfequent durchgeführt gu bem Sage 
fiibren, daß ber Fiduziar aud basjenige in bie Quart einrechnen müſſe, wad er 
conditionis implendae causa empfingt. Das Gegentheil geht aber beftimmt 
genug aus 1. 80. §. 7. ad leg. Falc. bervor: 

Maecian. libr. VII. fideicommissorum: ,Tametsi autem legis Fal- 

cidiae ratione, quae conditionis implendae causa heredi sunt data, 

in quartam non computantur, tamen id, quod non figura conditionis 
accipere jussus est ab eo, cui hereditatem restituere rogatus est, 

Celso et Juliano nostro placuit computari, quemadmodum si ea 

summa heres vendere eas res jussus esset, quia non conditionis 

implendae causa, sed quodammodo pro pretio inferre sunt jussi. 

Quo loco amplius quaesitum est, an fideicommissarius quoque in- 

Vitus cogatur dare eam summam, et recipere hereditatem, quasi et 

ipsius fideicommissum esset. Sed id verisimile non est, quum talis 

oratio magis ipsius causa, quam contra ipsum posita videatur‘. 

Wil man hier nidt etwa mit A. Faber, conj. Vi. 3. gegen alle Miff. Statt : 
hereditatem restituere leſen: certas res restituere, und fpiter die BWorte: 
et recipere hereditatem gang wegftreiden, cin Verfahren, welded einer befondren 
Widerlegung faum bedarf, und wogegen aud nod) insbefondre bie Bafilifen 
(XLI. 1. 30) ſprechen, fo läßt fic) nicht in Abrede ftellen, dag Macian von 
NReftitution eines UniverfalfibeiFommiffes redet, und dabei den Grundfag 
aufftellt, bag das, was ber Fibuziar cond. implendae causa erhilt, nidt ein: 
zurechnen fei, während freilid) dasjenige, was thm der Fideifommiffar gleidfam 
alZ Pretium gu geben habe, imputirt werden müſſe. 

Il. Das bisher Angeführte fdeint mir den vollftindigen Beweis yu ent⸗ 
halten, dab die Berednung der f. g. quarta Trebell. fic von ber Berechnung 
ber quarta Falc. in gar nichts unterfdjeibet. Dod) findet ein faktiſcher Unter= 
ſchied allerdings Statt. Bet Univerfal-Wermiadtnifien fommt nämlich eine Art 
von Difpofitionen vor, von welder der Natur der Sache nad) bei Singular: 
Vermidtniffen feine Rede fein kann, indem ber Erblaffer bem Erben nidt felten 
bie Reftitution ber ganzen Erbſchaft ober feines ganzen Erbtheils mit Vor⸗ 
bebalt eingelner Sachen ober Gummen auflegt. In Betreff deffen, was 
durch ein foldje’ praecipere, retinere oder deducere bem Fiduziar gufommt, 
wird aber wiederbolt in ben Quellen der Grundſatz ausgefproden, dah ber 
Fiduziar bdaffelbe in bie Quart einrednen müſſe, §. 9. J. de fideic. hered. 
(2, 28), 1. 91. 93. fin. h. t. 1. 58. §. 8. ad SC. Trebell. (36, 1), und gerabe 
biefer anerfannte Grundſatz, bak durch folde Borbdehalte ber Vorfdrift bes SC. 
Pegasianum Genüge gefdehe, verbunden mit dem anbdren damit zuſammen⸗ 
Hingenden Dogma, dah in foldem Falle bie Reftitution ex SCto Trebelliano 
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(nicht ex Pegasiano) in ber Weiſe geſchehe, daß ſämmitliche Erbſchaftslaſten, 
ſowohl Schulden wie Vermächtniſſe auf den Fideikommiſſar übergehen, 8. 9. J. 
cit., l. 1. §. 16.17, 1. 30. §. 3, 1. 68. §. 3. ad SC. Trebell. (36, 1), war 
wohl der Hauptgrund, weßhalb ſolche Difpofitionen bei ben Romern fo Haufig 
vorfamen; denn bitte der Erblaffer Statt folden Vorbehalts einzelner Sachen 
angeorbnet, daß die Quart retinirt werden folle (,,retenta quarta parte“, vgl. 
3. B. L 86. h. t, 1. 75. §. 1. ad SC. Trebell.), fo tritt die Inkonvenienz ein, 
dag ,actiones scinduntur“, §. 9. J. cit., und hatte er ohne allen Borbebalt 
die Reftitution des ganzen Erbtheils angeorbnet, und der Erbe wollte fein Recht 
auf die Quart geltend maden, fo mußte es vor Suftinian gu der nod mig: 
lideren stipulationes partis et pro parte fommen, vgl. Neuner, her. inst. 
ex re certa ©. 109 fg. Not. 28. Wenn es num aber hiernach feftfteht, daß 
bie bem Fiduziar vorbebaltenen eingelnen Gaden ober Gummen in die Quart 
eingerednet werden miiffen, fo entfteht bie Frage, wie died mit den bei Mr. I. 
angedeuteten Prinzipien in Einklang gebracht werden könne, indem ja hiernach 
nur das gu imputiren ijt, was bem Fiduziar titulo Aeredstario gugewendet ift. 
Wire es ridtig, was Viele behaupten, und was and in den früheren Ausgaben 
biefed Lehrbuchs behanptet worden ift (ſ. aud) jept wieder Bring S. 927 fag.), 
bap ber Fibugiar folde vorbebaltene Sachen wirflid) jure hereditario inne babe, 
fo wire freilid) gar keine Sdywierigheit vorhanden. Aber died ift gewif nicht 
richtig, und bie Argumentation, womit man jene Behauptung unterftiigt, „die 
eingelnen vorbebaltenen Sachen feien dod) jedenfallS von Anfang an in ber Erb⸗ 
portion ded Fiduziar enthalten, und dadurd), daß er nun bas Uebrige an einen 
Andren reftituire, könne fic) der Titel, auf welden er jene Sachen inne habe, 
nidt verindern”, diefe Argumentation, fage id, leidet an bem offenfidtliden 
Fehler, dak dabei angenommen wird, es handle fid) um die Reftitution des 
Uebrigen, während bod) in Wahrheit bie Reftitution des Ganzen voraus⸗ 
gefegt wird, und vorausgefept werden muh, wenn von einem Univerſal-Ver⸗ 
mächmiß die Rede fein foll; denn ein Vermächtniß des Uebrigen wire durchaus 
nur ein Singular⸗Vermächtniß an einem Kompler mebrerer Sachen, wobei an 
einen Uebergang ber actiones hereditariae nidt gedadt werden könnte. Die 
tidjtige Auffajfung ift hiernach offenbar mur die, daß der Erbe wirklich feinen 
ganzen Erbtheil an den Fideikommiſſar reftituirt, und nur von diefem die vors 
behaltene Gache oder Summe als Singular⸗Vermächtniß angufpreden Hat, rnd 
baB er thatſächlich wegen diefes Gegenanfprudhs bas BVorbehaltene nidt mit 
gu reſtituiren braudt, fondern es ſogleich guriidbebalten barf; vgl. Neuner a. 
a. O. S. 95 fgg. Da hiernach ber Fiduziar allerdings die vorbebaltene Gade 
titulo singulars inne bat (vgl. aud §. 9. J. de fideic. hered.: ,res quasi 
ex legato ei acquisita‘), fo ift bie oben angedeutete Schwierigkeit wirflid 
vorfanden, und diefelbe fann aud ſchwerlich mit Neuner a. a. O. S. 107 fgg. 
hurd) die Behauptung befeitigt werden, daß folde vorbehaltene Sachen nidt 
eigentlid in die SQiuart imputirt würden, fondern dabei nur bie compensatio 
legatorum mutuorum zur Anivendung fomme, welde hier nur gu demfelben 
Refultate fibre, wie bie Jmputation, weil ja ber Fiduziar mit fonfligen Ver⸗ 
mãchtnißnehmern nichts gu thun babe. Go wahr diefe letztre Bemerkung ift, fo 
bleibt dod immer bad gewidtige Bedenfen, daß die Gefege ausdrücklich von einer 
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cigentliden Einrechnung fpredien, val. beſonders 1. 91. h. t., und man darf died 
um fo weniger als einen ungenauen Ausdruck anſehen, weil mur baw, wenn 
man wahre Einrechnung annimmt, es ſich erklären läßt, bap durch ſolche Zu⸗ 
wendungen die Reſtitution ex SCto Pegasiano abgewendet wurde, vgl. bef. 
1, 93. fin. h. t., denn dieſes war bekanntlich nur dann der Fall, wenn ber 
Grblajfer bie Quart wirklich binterlaffen Gatte, was im Galle der satisfactio 
burd blofe compensatio feinen Fall gefagt werden kann. Wenn enbdlid 
Dernburg a. a. O. G. 844 fog. die Ginrednung dadurch erflaren will, daf 
nad römiſcher Anſchauung (arg. leg. 19. 87. h. t.) burd den Betrag der res 
retinenda ober pecunia accepta ber Werth des Fideikommiſſes verringert, dieſes 
Fideikommiß alfo um fo viel Feiner werde, und folgeweife alfo die Quart info: 
weit nicht als überſchwert angeſehen werden könne: fo fann id in bdiefer Dar: 
ftellung nur einen neuen Ausdrud fiir bie alte vorber befprodene Anfidt finden, 
daß ber Fibugiar bie vorbebaltene Gade jure hereditario babe; denn wenn 
baburd bad Fideikommiß um fo viel kleiner werden foll, fo heißt died eben 
nichts anderes, al: fie geht gar nidjt aus der Erbportion heraus, der Erbe 
behält fie jure hereditario. — Meine Meinung ift folgende. Es ifl ungweifel- 
Haft, dag ber Erblaffer bem Erben Statt ber Ouart aud) andre Zuwendungen, 
uniter Lebenden ober mortis causa, namentlich and durch Legat, madden Fann, 
und biefe find bann, wen ber Erbe nit darauf vergiditet, ftetd in die Quart 
gu imputiren, obwobl fie nur titulo singulari erworben find, vgl. J. 56. §. ult, 
1. 75, 1. 90. h. t, L 11. C. h. t. Daß eine ſolche Abſicht de3 Erblaſſers nicht 
bet einer jeden bem Erben gemadten Zuwendung angenommen werden dari, 
ſondern in ber Regel eine ausdrückliche Erklärung deffelben verlangt wird, ver⸗ 
fteht fic) von felbft; aber gerade bei Zuwendungen folder Art, wie wir fie hier 
vorausſetzen, wenn der Erbe angewiefen ift, retenta oder praecepta re bie 
ganze Erbſchaft gu reftituiren, tritt jene Abficht des Erblaſſers fo beftimmt und 
[barf hervor, daß eine ſolche ausbriidlide Erklärung dejfelben völlig entbehrlich 
wird, und es iſt alſo ganz in der Ordnung, daß hier der Erbe gerade ſo zur 
Einrechnung ſolcher vorbehaltenen Sachen oder Summen in die Quart verpflichtet 
wird, wie wenn der Erblaſſer dies ausdrücklich vorgeſchrieben Hatte, vgl. bef. 
1. 90. h. t. (in welder Stelle ber hier angedentete Gedanfengang fiir einen, dem 
unfrigen gang gleiden Fall, wenn nämlich accepta pecunia die Neftitution ber 
ganzen Erbſchaft anbefoblen ift, mit beftimmten Worten auggefproden wird). 
Hiernad ift aber einlendtend, daß die gefeplidje Veftimmung, wonad der Fidugiar 
ba8 ibm Vorbehaltene in bie Quart einrednen mug, durchaus fetne wabre 
Eigenthümlichkeit fiir bie f. q. quarta Trebellianica enthilt, und nod) weniger 
baraus abgeleitet werben barf, daß der Fiduziar Alles, was er titulo singulari 
ethalte, in bdiefelbe einrechnen müſſe, fondern bag bier mur ein aud bei der 
quarta Falcidia geltendber Grundſatz auf einen befondren Fall angewendet ift, 
der bei Singuilar-Vermadtniffen freilich nicht vorfommen fann; vgl. jet and 
Sacoby a a. O. S. 66, Sdlagintweit a a O. S. 350 fgg., Bering 
©. 796. — Hierbei fommen aber nod folgende fpegiellen Punkte in Betradt: 

1) Wenn einem heres ex asse bie Reftitution der Erbſchaft aufgegeben 
ijt, fo macht es Leiner Unterfehied, ob ber Borbehalt fid auf Sachen bezieht, 
welde in specie in der Erbfdaft vorhanden find, oder auf eine Summe 
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Geldes, denn für beide Fille tritt bas vorher Ausgeführte in vollem Umfange 
ein. Gang anders aber verhält es fic mit cinem Theilerbens wenn diefent 
eine Summe Geldes vorbehalten ift, fo kann diefe allerdings ausſchließlich aus 
ber ju reftituirenden Portion entnommen, alfo wirklid retinirt werden, und bier 
fommen alfo ebenfalld die obigen Grundfige vollfidndig gur Anwendung; wenn 
aber ber Vorbehalt auf eine in der Erbſchaft befindlide Spezies geht, fo ift ein 
wahres Retiniren nur file einen fo großen Theil derſelben möglich, als der 
Erbportion bes Fidugiar entfpridt, und die Morigen Theile der vorbehaltenen 
Cade fonnen nidt retinirt, fondern milffen von den Miterden an den Fiduziar 
herausgegeben werden, fo daß derfelbe biefe allerdings nur wie ein gewöhnliches 
andres Vermidtnip empfingt, und diefelbe alfo aud nicht in die Quart gu 
imputiren braudt, fondern fig) nur, wenn bie Miterben gugleid aud die Gidels 
fommiffare find, die Rompenfation gefallen laſſen muß, 1 58. §. 8. ad SC. 
Trebell. (86, 1): ; 
Papinian. ,Acceptis centum hereditatem rogatus restituere, totam 
pecuniam jure Falcidiae percipere videtur, et ita D. Hadriani 
rescriptum intellectum est, tanquam si ex bonis nummos retenturus 
fuisset; quod tunc quoque respondendum est, quum pro parte he- 
reditatem coheredi suo restituere rogatur. Diversa causa est 
praediorum pro hereditaria parte retentorum, quippe pecunia 
omnis de portione retineri possit, praediorum autem alia portio 
non nisi a coherede, qui dominium habet, accipitur. Quum autem 
praedia majoris pretii, quam portio hereditaria essent, in superfiuo 
praediorum petenti fideicommissario Falcidiam intervenire visum 
est; concurrentem enim pecuniam compensari placuit‘. (Der Ginn 
des Schlußſatzes iff, daß der Fideifommiffar, wenn er durd die an dent 
Fiduziar gu praftirenden praedia in feiner Quart überſchwert ift, aller: 
dings bie Falzidia abziehen darf, voranggefest, daß die Ueberſchwerung 
nicht burch die Erbportion, die ber Fiduziar ihm reftituirt, gededt wird; 
denn foweit eine Dedung ſtatt findet, tritt Rompenfation ein; vgl. aud 
Budhole a. a. O. S. 521 fg.); 
1. 77. pr. de legat. Il: 
Papinian. ,Quum pater filios eorumque matrem heredes instituisset, 
ita scripsit: peto a te, filia, ut acceptis ex hereditate mea in por- 
tionem tuam centum aureis et praedio Tusculano, partem hereditatis 
restituas matri tuae. Respondi, praedium quidem hereditarium 
judicio divisionis de communi filiam habituram, pecuniam autem 
de parte sua retenturam‘. 
Vol. Buchholtz a. a. O. G. 255 fgg. S. 504 fgg, Meuner a. a. ©. 
6. 427 fag., Deruburg a. a. O. 6. 311 fog. 
2) Dem bisher betradteten Falle fteht ber andre gang gleid, wenn der 
Erbe angewiefen ift, accepta certa pecunia feinen Erbtheil au reſtitniren, und 
im der That ift die’ aud, wenn ber Crblaffer bie Perfon des Geber’ nicht 
bezeichnet Hat, vollkommen in ber Natur ber Sade begriindet, indem bier bei 
accepta nothwendig zu fuppliven ift ex hereditate mea“, vgl. 1. 77. pr. cit., 
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und ein ,Empfangen aus der Erbportion” nidts Anderes, wie ein Retiniren 
ift, lL. 98. fin. h. t.: 
Papinian. ,Plane, si quis ita scripsit: acceptis centum peto restituas 
hereditatem, neque personam dantis demonstraverit, quasi retentam 
et praeceptam pecuniam, si quartae sufficiat, inducere Trebellianum*. 
Aber felbft aud, wenn ausdriidlidy ber Fideifommiffar al Geber bezeichnet 
ift (,acceptis @ Maevio centum, hereditatem Maevio restituas‘), wurde 
in Folge faiferlider Reffripte, obwohl hier allerdings die Annahme einer Retention 
nicht mebr gulaffig ift (vgl. aud 1. 13. §. 6. de hered. petit.), gaz daffelbe 
angenommen, fo daß ber Fibugiar awd diefe Zuwendung in die Quart einrechnen 
mug, L 30. §. 7, 1. 91. 93. h. t, 1 63. §. 5. ad SC. Trebell. (36, 1), umd 
gwar gewiß mit größtem Rechte, ba beibe Fille, ungeadtet ibrer fouftigen nicht 
gu verfennenden Verſchiedenheit, dod offenbar barin völlig gleich find, daß fid 
in beiden ber Wille bes Crblajferd Har ausſpricht, der Fidugiar folle daz 
acceptum als Quart haben. Aus diefem Grunde muß dena aud ganz dafjelbe 
bei einem Singular⸗Vermächtniß angenomumen werden, und wenn aljo a. B. 
bem Groen aufgegeben war, ein Landgut gegen Empfang einer beſtimmten Geld⸗ 
jumime an den Mävius herausgugeben, fo mug diefe Geldfumme aud in die 
gewöhnliche Galgidifde Quart ganz eben fo imputirt werden, wie biefelbe in 
unfrem Galle in die Trebellianifde Quart eingerednet werden mug, vgl. 
aud J. 19, 1. 80. §. 1, 1. 87. pr. h. t 
Ill. Gine Hauptftige der hier bekämpften Anſicht ift der Ausfprud von 
Marcian in L 91. ad leg. Falc.: 
yin quartam hereditatis, quam per legem Falcidiam heres habere 
debet, imputantur res, quas jure hereditario capit, non quas jure 
legati vel fideicommissi, vel implendae conditionis causa accipit, 
nam hae in quartam non imputantur. Sed in fideicommissaria 
hereditato restituenda, sive legatum vel fideicommissum datum sit 
heredi, sive praecipere, vel deducere, vel retinere jussus est, in 
quartam id ei imputatur; pro ea vero parte, quam accepit a co- 
herede, extra quartam id est, quod a coherede accipitur. Sed et 
si accepta pecunig hereditatem restituere rogatus sit, id quod accipit, 
in quartam ei imputatur, ut D. Pius constituit. Sed et quod implendae 
conditionis causa fideicommissum heredi datur, in eadem causa esse 
admittendum, sciendum est; si quid vero implendae conditionis heres 
accipiat a legatariis, in Falcidiae computationem non prodesse, et ideo 
si centum praedium legaverit defunctus, si quinquaginta heredi lega- 
tarius dederit, centum legatis computationem fieri, et quinquaginta 
extra hereditatem haberi, ne in quartam ei imputentur“. 
Daß Hier Marcian Verſchiedenheiten zwiſchen ber quarta Trebell. und der 
quarta Falcidia angugeben beabfidtigt, ijt unleugbar (sed in fideic. hered.), 
aber died Fann und aud nidt Wunder nehmen, ba ja wirklich, wie wir ſahen, 
faltiſche Berfchiedenbeiterr zwiſchen beiden beftehen, und fo fann denn aud 
namentlich, wad im Fortgange der Stelle von bem praecipere vel deducere 
vel retinere, und von dem Galle der accepta pecunia gefagt ift, ſchlechthin 
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nidt als unfrer Anficht wiberftreitend angefeher. werden. Chen fo wenig kann 
aber auch ber Ausſpruch des Juriſten, daß der Fiduziar aud bas, was er als 
Legat ober Fideikommiß erhalte, in die Quart einrechnen müſſe, ecigentlide 
Schwierigkeiten machen, da ja diefer Sab gleid) nachher in völliger Uebereinſtim⸗ 
mung mit unfrer Anſicht niber dahin beftimmt wird, daß derjenige Theil des 
Vermãchtniſſes, welchen bie Miterben gu praftiven haben, nicht imputirt yu werden 
braude. Dagegen aber weidht Marcian in ben folgenden Worten, wonad der 
Fiduziar aud) dajenige einrechnen miljfe, was er cond. impl. causa von dem 
Gideifommiffar empfange, gang entfdieden von der bisher vertheidigten Theorie 
ab, und namentlid) möchte es ſchwerlich einer Auslegung gelingen, ben Widers 
ſtreit dieſes Ausfpruds mit der 1. 30. §. 7. ad leg. Fale. zu befeitigen. In 
ber That dürfte hier fein andrer Ausweg Abrig bleiben, ald den ganzen Paſſus: 
„Sed et quod — — — sciendum est“, als ein unedhte3, in ben Fert eins 
geſchlichenes Gloſſem gu betradten, eine Annahme, die von febr vielen alteren 
und neueren Interpreten vertheidigt wird, und ber es aud) wirklich weder an 
innern nod an dupern Griinden feblt. Namentlich feblte diefer gange Paſſus 
urſprünglich in dem Glorentiner Manuffript, inbem er dort erjt von 
fpaterer Hand nadhgetragen worden ift (ſ. die Note bei Geb. Spangenb. ad h. 1.), 
und eben fo feblt dberfelbe in ben Bafilifen (XLII. 1. 91; tom. V. p. 398), 
fo wie denn aud der Ausdrud fidetcommissum cond. impl. causa nidt nur 
bem fonftigen Spradgebraud unangemeffen, fonbdern geradezu unridtig erfdeint. 
Lah übrigens das Auswerfen fener Worte den Zujammenhang der ganzen Stelle 
nicht im Mindeften ſtört, und namentlich aud die folgenden Morte: Si quid 
vero etc. fid) aud febr gut an bie vorbergebenden: Sed et si accepta pecunia 
rel. anſchließen, leuchtet von felbjt ein, wenn man nur’ erwigt, wie nabe ber 
gall ber accepta pecunia und der Gall des cond. impl. causa acceptum an 
einander grengen, und wie wünſchenswerth daber die ſcharfe Gegeniiberftelung 
derfelben in ihrer rechtlichen Verfchiedenbeit fein mubte Bal. auch Cujac. cit., 
Moeller cit. §. 10. p. 28 sqq., v. Lindelof a. a. 0. 6. 447 fgg., v. d. 
Pfordten cit. p. 100 sqq., Roßhirt I. 6. 191 fgg., Jacoby a. a. O. 
GS. 66 fgg., Tewes 6. 390. Die fchon von manden Aelteren, und neuerlid 
aud) wieder von Neuner, her. inst. ex re certa S. 110 fgg. Not. und Dernz 
burg 6. 320 fg. vertheidigte Anfidt, dah kein hinreichender Grund gur Wus- 
merzung jenet Morte vorhanden, fonderm es viel natürlicher fei, eine aus innern 
Griinden leiht erflirlide Meinungs-Verſchiedenheit unter den römiſchen Jurifter 
angunebmen, fcheint mix beſonders darum unbefriedigend, weil die eigentlice 
Haupticdwierigheit der 1. 91. cit. badurd gar nicht befeitigt wird. Diefe befteht 
nimlid nicht darin, dab Marcian im BWibderfprud mit 1. 81. §. 7. h. t aud 
in Betreff des conditionis impl. c. acceptum eine Ginrednung in die Cuart 
annimmt — bas wire allerdings leicht erflrlid), ba ber Fall ber pecunia a 
fideicommissario accepta mit bem Galle ber pecunia condit. impl. causa 
accepta witflid nabe verwandt ift, vgl aud 1. 13. §. 6. de hered. petit. 
(5, 3), und 1. 109. de condit. et demonstr. (35, 1), und daber ber Schluß 
vou dem Ginen auf dad Andre gar nichts Ungedenfbared enthalten würde, ſ. 
darüber nod ingbefondre SGlagintweit a. a. O. ©. 354 fgg. und Derne 
burg a. a. O. S. 317 fgg. —, fondern die Hauptidwierigheit ift die, bap 
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Marcian unter Vorausfepung der gewöhnlichen Lefart, in Betreff des con- 
ditionis imp]. c. acceptum cinen Gegenfag gwifden Univerfals und 
Gingular-Vermagdtniffen ausfprecen wiirbe, der durch nichts gerecdhtfertigt 
werden fami; und diefe Schwierigkeit fann m. E. lediglich durch Ausmerzung 
der kritiſchen Worte gehoben werden. 

IV. Ich habe bei der ganzen bisherigen Erörterung die Erbſchafts⸗ 
Früchte ganz außer Betracht gelaſſen, und dennoch wird von Vielen auch in 
dieſer Rückſicht ein Unterſchied der Berechnung zwiſchen der quarta Trebelliana 
und Falcidia angenommen. Man lehrt namlich häufig, daß ſolche Früchte in 
die qu. Falcidia nicht einzurechnen ſeien, 1 80. pr. h. t.: ,quemadmodum 
ad heredis lucrum pertinent fructus, partus ancillarum -- —“, cf. J 73. 
pr. eod., §. 2. J. h. t., dap died aber allerdings bei der quarta Trebelliana 
ber Fall fei, 1.18. §. 1. ad SC. Trebell. (36, 1): ,Plane fructus in quartam 
imputantur, ut est et rescriptum“, 1. 8 §. 11. de inoff. test. (5, 2): 
»iructus enim solere in Falcidiam imputari non est incognitum*. Set 
genauerer Betrachtung zeigt fic) jedoch, bag aud in Begiehung anf die Früchte 
bie Berechnung der qu. Treb. auf feinem andren Prinzip beruht, als bie Be⸗ 
rehnung ber Falcidia, obwohl bei der erftren der Umftand, daß die Erbſchaft 
felb ft Gegenftand& des Bermactnifies ift, gu äußerlich verſchiedenen Cricheinungen 
führt. Wenn ein Singular-Vermächtniß hinterlafjen ift, fo find im Betradht 
ber Früchte folgende Fille gu fondern: 

1) Die Friichte, welde in bie Beit der hereditas jacens fallen, find nies 
mals in bie Quart eingurednen, fonbdern dieſe lufrict der Erbe nad dem Pringip, 
daß bie Frage, ob ei Abzug ber Quart Statt finde ober nidt, ftets nad dent 
Augenblide des Todes des Erblaſſers gu beantworten ift, und wie anbre Ver- 
mehrungen der Grbjdaft, fo fann aud Vermehrung burch Frudterzeugung dads 
einmal begriinbdete Recht auf Abzug der Quart weder ſchmälern, nod aufheben, 
1, 80. pr., 1. 73. pr. h. t. §. 2. J. h. t. 

2) Was die nad ber Antretung vow Erber gezogenen Früchte anbelangt, 
fo ijt gu unterſcheiden: 

a) Wenn bas Vermächtniß fogleic im Moment der Antretung fällig 
wird, aber es vergdgert ſich dennoch etwa die wirkliche Auszahlung bdeffelben, fo 
bleiben natürlich ebenfalld bie von der Antretung bis zur wirklichen Zablung 
gezogenen Früchte auger aller Berednung, obwohl es freilid) gefdehen fann, daß 
ber Erbe dem Legatar wegen Verzugs zur Praftation von Zinfen oder Früchten 
werpflidytet werden fann. Es verfteht fic) bie’ darum gang von felbft, weil Um: 
ſtäͤnde, bie erft nad) bem dies veniens eintreten, begreiflid) nod viel weniger 
Einfluß auf die Berednung der Quart haben können, alB folde, welche ſchon 
vor ber Erbfdaftsantretung eingetreten find. Setzen wir, bas pure binterlaffene 
Vermächtniß betriigt 350, die Erbfdaft aber im Augenblid be} Todes 400; 
während der hereditas jacens fommen 50, und nad der Antretung bis zur 
wirfliden Auszahluug bes Vermächmiſſes nod) weitere 50 an Früchten hinzu, 
fo bag in biefem Augenblide 500 in ber Hand des Erben find. Dennod gibt 
berfelbe nur 300 an ben Legatar heraus, und nur wegen etwaigen Verzugs 
mugs er von diefen 300 Strafzinſen zahlen, was aber natiirlid) mit ber Berech⸗ 
nuug der Quart nichts gu fdaffen hat. 
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b) Benn aber bas Vermächtniß ein bedingted oder betagtes ift, fo daß 
baffelbe erjt nad ber Antretung faillig wird, fo gilt der Grimbfag, daß daffelbe 
nicht gu dem vollen Nominalwerthe gilt, fondern eigentlidg um fo viel verringert 
wird, als ba8 commodum repraesentationis von der Reit der Antretung bis 
gu dem dies veniens ausmadt, 1. 66. pr., 1. 78. §. 4, 1 88 §. 3. ht, 
woraus von felbft bervorgebt, daß fic der Erbe bei Berechnung der Quart dieſes 
commodum repraesentationis anrednen Jaffer mug, m. a. W. daß der Erbe 
fidh die in der Zwiſchenzeit gegogenen Früchte eines bedingten oder betagten 
Legats in bie Falzidiſche Quart imputiren mug, 1 15. §. 6, 1 24. §. 1, 1. 88 
§. 3. b. & Nehmen wir z. GB. den Fall, welden Afrifanus in 1. 88. §. 8. 
cit. ent{deibet. Dad Bermigen betrigt 200, und es find zwei Vermidiniffe 
angeorbnet, ein unbebdingted von 100 an den Primus, und ein bebdingted eben: 
fallg von 100 an ben Secundus. Zur Beit, al8 bie Bedingung eintrat, bat 
der Erbe von dbiefen 100 an Früchten 25 gejogen, und eB handelt fid) jest um 
Abzug der Quart. Afrifan entſcheidet, daß nod 25 abgerogen werden diirften, 
und außerdem — weil ja ber Erbe nidt blos bie Quart, fondern natirlid aud 
bie Grildte ber Quart vom Augenblid ber Erbfdaftsantretung an in Anſpruch 
nehmen fann — nod die Früchte von 50 wibrend der Zwiſchenzeit, die wir 
einmal mit Ufrifan im Betrag von 5 annehmen wollen. Bu diefen 30, die 
biernad der Erbe .fordern fann, muß aber Primus §, Secundus nur § beis 
fienern; denn obwohl ber Nominalwerth beidber Legate gleid ift, fo mug bod 
bad Vermächtniß an den Secandus um fo viel Meiner angenommen werden, al8 
bie bavon pendente conditione vom Erben gejogenen Frildte ausSmaden, fo 
daß e8 alfo nur im Wetrag von 75 angurednen, und alfo aud) der Betrag yur 
Falcidia nur nad dieſem Verhältniß gu beſtimmen ift, vgl. aud) Cujac. ad 
Afric. tract. V. ad h. }. (opp. I. p. 1868 sqq.), Husman, Parad. ad leg. 
Fale. nr. 19, (bei Otto IV. p. 1745 sqq.), Voorda cit. cap. 9. §. 8. 
p. 225 sqq., Roßhirt 1. S. 573. Not. 

Vergleidhen wir nun hiermit die Grundfige, welde im Falle eined Unis 
verſal-Fideikommiſſes gelten (f. aud Hoffmann in Gieß. Zeitſchr. N. 
F. J. S. 85 fgg.), fo muß man ſagen: 

1) Was die vor Antretung der Erbſchaft gezogenen Früchte anbelangt, ſo 
vermehren dieſelben augenſcheinlich die Erbſchaft ſelbſt, und da der Fiduziar die 
Erbſchaft reſtituiren ſoll, ſo muß er auch dieſe Früchte herausgeben, J. 27. §. 1. 
ad SC. Trebell. (36, 1). Won einer Einrechnung derſelben in bie Trebellianiſche 
Quart fann aber eben fo wenig bie Rede fei, wie bei irgend einer beliebigen 
andren Erbſchafisſache. Wenn alfo andy ber Unterſchied zwiſchen Singular: und 
Univerſal⸗Vermãchtniß befteht, daß bet dem erftren der Onerirte dieſe Früchte 
lukrirt — eben weil fie in ber ibm gemachten Auflage gar nidt begriffen find —, 
bei dem letztren aber dieſelben an den Fideifommiffar reftituirt werden miffen -— 
eben weil fie gu demjenigen gebdren, deffen Reftitution bem Fiduziar aufgelegt 
ift —: fo ift bod in Getreff ber Cinrednung in die Quart bier offenbar fein 
Unterfhied vorhanden. 

2) Sn Betreff der nach der Erbfdhaftsantretung gezogenen Früchte ift 
wieder gu unterſcheiden: 
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a) Wenn der dies veniens fogleig mit ber Antretung eintritt, fig 
aber dennoch bie wirkliche Reftitution des Fideikommiſſes nod verzdgert, fo fallen 
die ingwifden gejogenen Früchte alB reines lucrum dem Fidugiar yu, und find 
weber gu reſtituiren, nod in die Quart gu imputiren, 1. 18. §. 2, 1. 22. §. 2, 
l, 27. §. 1, L 44. §. 1. ad SC. Trebell. (86, 1). Da auch bier bie Mora 
des Fiduziar eine VBerbindlidfeit gur Herausgabe der Mevenuen begritnden fan, 
verfteht fic) eben fo fehr von felbft, wie daß die Früchte aud dann an ben 
Fideikommiſſar reftituirt werden müſſen, wenn aud auf fie fpegiell der fideikom⸗ 
miſſariſche Auftrag gerichtet war, 1. 18. pr., 1. 27. §. 1, 1. 44. §. 1. citt, aber 
von einer Ginrednung in bie Quart fann natiirlid) auch in diefem Falle feine 
Rede fein. 

b) Sft aber bas Nniverfal-Gideifonmif bedingt oder betagt, fo find die 
in ber Zwiſchenzeit gegogenen Früchte aud nicht gu reſtituiren, wohl aber aller= 
dings in die Quart gu imputiren, fo bag, wenn durch biefe Früchte die Quart 
und die Früchte der Quart gededt find, ber Abzug derfelben gang unterbleiben 
mug, 1. 22. 8. 2. ad SC. Trebell.: ,— — Alia causa est, si sub con- 
ditione vel in diem rogatus fuerit; tunc enim, quod percipitur summovet 
Falcidiam, si tantum fuerit, quantum quarta fuerit et quartae fructus; 
nam fructus, qui medio tempore percepti sunt, ex judicio testantis per- 
cepti videntur“ ; vgl. aud 1. 8. §. 11. de inoff. test. (wo von einem betagten 
Fideikommiß die Rede ift et rogatus est post cerium temporis restituere 
hereditatem* und in fpezieller Begiehung Hierauf dann gefagt ift: ,,fructus 
enim solere in Falcidiam imputari, non est incognitum“), |. 18. §. 1. ad 
leg. Fale. (wo, wie aus bem princ. mit Evidenz bervorgeht, von einem Falle 
gefproden ift, in weldem der Gidugiar nad ſeinem Tode die Erbſchaft reftituiren 
jolf) und 1. 58. §. 5. ad SC. Trebell. (wo gleidfals nur von einem Falle die 
Rede ift, in welchem der dies fideicommissi erft nad der Antretung cedirt). 
Hiernadh fann es nicht den mindeſten Zweifel leiden, daß aud) der Ausfprud 
Ulpians in ber 1. 18, §. 1. ad SC. Trebell.: ,Plene fructus in quartam 
imputantur, ut est et rescriptum* gerade nur auf folde Faille von bedingten 
oder betagten Fideifommiffen gu beſchränken ift, und der generelle Ausdrud erflart 
fich leicht, wenn man erwägt, bab Univerfal-Fideifommiffe bei den Romern eden 
fo wie bet und tn den bei Weitem meiften Fillen unter einer Tagsbeftimmumg 
Hinterlaffer wurden. Jene Beſchränkung ift aber um fo zweifelloſer, ba die 
I. 22. §. 2. ad SC. Trebell., wo fo beftimmt zwiſchen einem fideic. praesenti 
die, und einem fideic. sub conditione vel in diem unterfdiedben witb, gerade 
aud denfelben Ulpian gum Berfaffer hat. — Bon der hier angegebenen Regel, 
daß im Galle eines betagten ober bedingten Univ.⸗Fideik. die ingwifden gezogenen 
Früchte in die SQuart eingeredinet werden milffen, bat aber Beno in J. 6. C. 
ad SC. Trebell. (6, 49) eine fpegielle Ausnahme fiir ben Fall eingeführt, wenn 
Aeltern ein gum Erben eingefebtes Kind beauftragen, die Erbfdaft nad feinenr 
Tode einem Andern gu reftituiren; Hier foll nämlich die Quart niemal’ aus 
ben Revenuen, fonbern immer de ipsis rebus hereditariis berednet werden, 
und zwar foll died felbft dann der Fall fein, wenn auch der Ceftator ausdriidlid 
bas Gegentheil angeordnet Hitte. Auf andre Fille foll aber, wie nod befonderd 
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in §. 2. der L 6. cit. hervorgebobe wird, dieſe neue Beſtimmung nist ans: 
gedehnt werden diirfen. 


dd) Rechtsmittel ded Erben. §. 537. 


ee) Ausnahmen. §. 538. 


Anm. Es gibt eine Reihe von Fallen, in denen ber Abzug der Falzi⸗ 
diſchen Quart nidt Statt hat, und diefe follen in dent Folgenden gufammen: 
geſtellt werden. 

I, Aus Gründen in der Perſon bes Teſtirers fällt ber Abzug hinweg: 

1) wegen beſondren Privilegiums bei dem Teſtamente eines Soldaten, 
L. T. C. h. t., L 12. C. de test. milit. (6, 21), 1. 3. 8. 1. ad SC. Trebell. 
(36, 1). Hat Semand guerft in einem militirifden letzten Willen und fpdter 
als paganus Vermächtniſſe binterlaffen, fo fann vor den letztren allerdings die 
Quart abgegogen werden, aber nidt etwa die Quart von ber ganzen Erbidaft, 
fonbern nur von demyenigen Theile ber Erbſchaft, welder nad Auszahlung ber 
im militirifden Teftamente ausgeſetzten Vermächtniſſe nod brig bleibt, fo daß 
alfo 4. B. wenn der Teftirer mit einem Vermögen von 400 verftirbt, und in 
einem militirifcben Teftamente 300, ſpäter als paganus 100 legirt bat, der 
Erbe an bem letztren Vermächtniß nur 25 kürzen Fann. Ware ſchon durch die 
militdrifden Legate bie gange Erbfdafr erſchöpft, fo werden diefe allerdings vers 
HAlinipmiapig verringert, um aud bad paganiſche Vermächtniß realifiren zu 
können, und dann gieht der Erbe von ber für biefed Lewtre beftimmten Gumme 
die Quart ab. Wenn alfo 3. B. Jemand, der fiberhaupt nur 400 im Vermoögen 
hat, in cinem militäriſchen Teftamente Bermadtniffe im Betrag von 400 an: 
orbnet, und ſpäter als paganus nod weitere 100 legirt, fo werden die militäri⸗ 
ſchen Legate um § verringert, und von ben 80 die daburd fiir bad paganiſche 
Bermächtniß gewonnen werden, gieht dann ber Erbe die Quart (== 20) ab, 
1, 17. §. 4, 1. 18. de test. milit. (29, 1), 1. 17. 92. 96. h. t. 

2) Der Teftator fann auch den Abzug der Quart verbieten. Vor Fuftinian 
wat ber Erblaffer allerdings nist im Stande, die Anwendung der lex Falcidia 
gu bintertreiben weder unmittelbar burd ausdrückliches Verbot, noch auch mittelbar, 
etwa durch unwahren Werthanfdlag feiner Gaden, 1 15. §. 8 h. t., 1 81. 
§. 4. de leg. I, ober durch Grbeinfegung unter der Bedingung: ,wenn der 
Cingefeste auf die Jex Falcidia vergidten und mit einer beftimmten Summe 
gufrieden fein gu wollen verfpredien werde”, 1. 27. h. t. Nur infofern hatte 
aud fdon damals der Wille des Leftirers Einfluß auf die Quart, daß er den 
Erben wirkſam verpflidten durfte, aud folde Sachen, bie diefer titulo singulars 
ex judicio defuncti erbielt, und die berfelbe alfo nad allgemeinen Grundſatzen 
night in die Quart einzurechnen brauchte, bod in bdiefelbe qu imputiren, 1. 56. 
§. B, 1. 75. bh. t, und daß er beftimmen bdurfte, daß eingelne Vermächtniſſe 
vollſtändig ausgezahlt werden follten, in weldem Galle bann der Abzug von den 
fibrigen um fo grdfer ausfallen mußte, L 88. §. 2. h. t, 1 6. fin. de fideic. 
libert. (40, 5). Hierher gebdrt aud der intereffante Gall, welchen Afrifanus in 
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l. 88. pr. h. t. entſcheidet. Es bat nämlich Jemand, welder 400 im BVerindger 
bat, Vermächtniſſe im Betrage von 300 angeordnet, und dann nod weitere 100 
unter der Bedingung legirt: ,Si legi Falcidiae in suo testamento locus non 
esset“. Afrikan entſcheidet: ,Dixi tw» dsdgay [ex perplexis] hanc quae- 
stionem esse, qui tractatus apud dialecticos tov pevdoudrov [cavillatorii| 
dicitur. Etenim, quidquid constituerimus verum esse, falsum reperietur; 
namque si legatum sibi datum valere dicamus, legi Falcidiae locus erit, 
ideoque deficiente conditione non debebitur; rursus si, quia conditio 
deficiat, legatum valiturum non sit, legi Falcidiae locus non erit, porro 
si legi locus non sit, existente conditione legatum tibi debebitur. Quum 
autem voluntatem testatoris eam fuisse appareat, ut propter tuum legatum 
ceterorum legata minut nollet, magis est, ut statuere debeamus, tui legat 
conditionem defecisse’. Dak aud der Ausſpruch Ulpian’s (libr. XII. ad 
leg. Jul. et Pap.) in 1. 64. hb. t.: ,Si in testamento ita scriptum sit, heres 
meus L. Titio decem dare damnas esto, et quanto quidem minus per 
legem Falcidiam capere poterit, tanto amplius ei dare damnas esto, sen- 
tentiae testatoris standum est“ auf einen Fall btefer Art gu begiehen fei, wird 
zwar von den Meiften angenommen, vgl. 3. B. J. Gothofr., not. ad cap. 30. 
leg. Jul. et Pap. Popp. §. 4, Miihlenbrud, Lehrb. §. 759. Not. 9, Rog: 
birt L S. 530. 584, aber bod) wohl kaum mit Recht. Cine letztwillige Diſpo⸗ 
fition, wie man fie in Gemäßheit biefer Auslegung annebmen müßte (dem 
Litius vermace id) 10, und um wie viel durch dieſes Vermächtniß die Quart 
des Erben verkürzt fein follte, unt fo viel mehr foll der Erbe bem Litius geben“), 
würde augenſcheinlich fo vergwidt und wunderlid fein, daß Ulpian fie faum gum 
Antniipfungspunkt einer juriſtiſchen Erörternng gewählt haben dilrfte; und zudem 
wilrde die Entſcheidung Ulpians nothwendig vorausfepen, daß aud) nod andre 
Legate angeorbnet feien, an welche ber Erbe feiner Quart wegen fid halten 
fSunte, aber davon fommt in ber Stelle aud) nicht die mindefte Andeutung vor. 
Gin febr guter Sinn entfleht dagegen, wenn man als Subjett des Satzes: et 
quanto quidem minus per legem Falcidiam capere poterit, nidt, wie 
gewöhnlich gefdieht, den egatar Titins, fonbern vielmehr ben heres auffaft, 
was aud fdjon rein grammatifd faft nothwendig erſcheint. Danach würde aber 
ber Sinn ber Difpofition, deren Giltigfeit hier Ulpian behauptet, folgender fein: 
„mein Erbe foll bem Titius 10 geben, und finbdet fic), daß derfelbe dann nod 
mehr ald feine Quart hat, fo foll er diefem Legat von 10 nod) fo viel gulegen, 
alg ex unbeſchadet feiner Quart miffen fann’, vgl. Kellinghusen, de legib. 
nonnullis Romanor. cap. 8. (in Oelr., nov. thes. vol. Il. tom. Il. p. 19 sqq.), 
bem aud Voorda, Electa cap. 22. beitritt, während derfelbe frither ad leg. 
Fale. c. 14 §. 5. nod die gewöhnliche Auslegung vertheibigt hatte. Dab 
fibrigen3 bie gange Stelle erft durch Tribonian eine Begiehung auf bie lex 
Falcidia erhalten babe, indem Ulpian gewiß nur gefdrieben babe: quanto 
minus per Legem capere poterit, wobei natiirlid) an die lex Julia et Papia 
Poppaea ju denken fei, vgl. 3. B. Hetnece., ad leg. Jul. et Pap. Popp. 
lib. Ill. c. 4. §. 8, Voorda, Electa 1. c., ift eine durch bie Snffription ver: 
anlaßte, aber daburd) keineswegs genilgend geredjtfertigte Hypothefe. Cine wefent= 
lide Veränderung mit dem bisher gefdilberten Pandeftenredhte nahm aber 
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Suftinian in Nov. 1. cap. 2. §. 2. vor, indem er ba verorbnete, daß aller: 
dings der Erblaffer ben Abzug ber Quart überhaupt verbieten fSnne, und daß 
bann ber Erbe, wenn er einer derartigen Anorbnung nidt Folge leiften wolle, 
der Erbſchaft verluftig geben folle. Die entſcheidenden Worte Suftinian’s find 
folgenbe: „Si vero expressim (@yt#¢) designaverit, non velle heredem 
retinere Falcidiam, necessarium est, testatoris valere sententiam“, wb 
dabei fragt fic bent, of inmer, um ben Abzug der Quart auszuſchließen, eine 
ausdriidlide Erflirung des Erblaſſers ndthig fei, bab er einen derartigen Abzug 
werbiete, oder ob ſchon gu diefent Bwede geniige, wenn aus den Worten der 
Difpofition lar bhervorgebe, dap ber Teftator nicht fiber den Beftand feined 
bidponiblen Vermigens irre, und alfo mit voller Abſichtlichkeit mehr wie J der 
Erbportion Vermaächmißnehmern zugewendet habe. Das Erſtre ift bie herrſchende, 
and neucrlid) wieder von Bring 6. 938. vertheibigte, Lehre; dad Zweite wird 
dagegen namentlid’ von Maregoll in v. Löhr's Magay. IV. ©. 854 fag. 
(f. aud) Neuner, her. inst. ex re certa ©. 117 fgg.) vertheibigt, der dadurch 
tnsbefondre zu bem Refultate fommt, daß dawn, wenn ber Erblaffer ein Univerfals 
fideikommiß in Getreff der gangen Erbſchaft anordne, nie mehr die Quart abs 
gezogen werden dürfe, weil in foldem Falle ein Irrthum des Teſtirers undenfbar 
fei. Maregoll begriindet aber feine Anficdht wefentlid dadurch, daß die vorber 
auSgeogenen Worte Juftinian’s nidt ifolirt baftinden, fondern daß ihnen uns 
miittelbar folgenbe anberen voranSgingen: ,Haec autem (bag nämlich der ius 
ventarifirenbde Erbe bie Quart abziehen diirfe] dicimus, ubi errans testator de 
sua substantia hoc egit, aut forte, cum debuisset etiam ampliorem quan- 
titatem heredi relinquere, pro minore disposuit, etenim etiam hoc errantis 
sententiac est, et non purae et integrae designationts~, und daraus gebe 
bod flar Gervor, dag Suftinian nur now im Galle eines Irrthums ben Abzug 
der Quart zulafien wolle, wonad denn aud) die folgenden Worte: Si vero ex- 
pressim etc. offenbar nur fo ausgelegt werden diirften, daß bann der Abzug 
der Quart wegfallen folle, wenn aus ber Difpofition mit Sicherheit hervorgebe, 
bag ber Erblaffer mehr wie J der Erbportion babe legiren wollen. — Die 
Wahrheit fdeint mir in der Mitte gu fiegen. Das ift wohl allerdings nidt 
nöthig, daf der Erblaſſer wörtlich und ausdrücklich fage ,et verbiete den Abzug 
dex Quart’, und foweit bat Marezoll nad Sinn und Geift der Novelle gewiß 
Redt. Aber allerdings ndthig ift eB, bak aus ver Difpofition mit Sicherheit 
bervorgebe, daß ber Teftator mit Abfigt und Bewußtſein der lex 
Faleidia $abe berogiren wollen, daß er alfo namentlich ber geſetzlichen 
MBglidfeit des Abzugs oer Quart fid bewußt gewefen fei, aber die beſtimmte 
Abſicht gehabt habe, benfelben auszuſchließen. Mt. a. W., die Regel bed alten 
Rechts, dak der Erbe, welder mit mehr als § feiner Erbportion Aberiaftet ift, 
fid) bie Quart abziehen dürfe, ift durch Juſtinian ſchlechthin nicht aufgehoben, 
ſondern ex hat nur die Auſsnahme hinzugefügt, daß dieſelbe dann wegfallen 
folle, wenn die beſtimmt ausgeſprochene, ober ſonſt mit voller Sicherheit er⸗ 
tennbare Abſicht bed Teftator’ gerade barauf gerichtet fei, dieſe Regel auszuſchließen. 
Bu diefem Refultate führen uns nist nur mit Nothwendigfeit die Worte: ,,se 
non velle heredem retinere Falcidiam, fondern wit wilrden aud obnedied 
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eine fo wefentlide und umfafiende Veränderung des friiheren Rechts annehmen 
miiffer, eine Berinderung, wonad in der Chat bie alte Regel fest nur nod 
die Ausnahme bilben würde, dak ich mid unmöglich iberreden fann, Juftinian 
Babe in ben paar bingeworfenen Worten cine fo tief eingreifende Reform des 
alten Rechts vornehmen wollen. Hiernach miiffen wir denn freilid) fagen, bag 
dann, wenn der Leftator beftimmt feinem Erben die Reftitution der , gangen” 
Erbſchaft ,ohne allen Abzug“ aujfgetragen hat, h. 3. T. bie Falcidia nicht 
mebr abgegogen werden barf. Hatte aber etwa ber Erblaffer nur gefagt: „Titius 
fol mein Grbe fein, aber bie Erbſchaft an ben Gaius wieder herausgeben“ oder 
bal. m., fo würde, obgleich die Möglichkeit eines Irrthums hier offenbar nidt 
vorliegt, dennoch unbedenklich die Quart aud) now §. 3. T. abgegogen werden 
diirfen, weil aus einer foldjen Dispofition bie fpegielle Abſicht, gerade den Abzug 
qu verbieten, unmöglich gefolgert werden kann; ben es fann ja fein, daß 
ber Erblaffer gar nidt an die lex Falcidia gedacht bat, und wenn er daran 
gedacht Bitte, biefelbe gar nidt ausgeſchloſſen haben würde, oder es fann and 
gerade umgekehrt fein, daß er jenes geſetzlichen Rechts fid) bewußt war, und 
eben darum e8 fiir unndthig hielt, dem Erben nod beſonders zu referviren, was 
ſchon bad Gefets ibm zuſichert; vgl. jest aud Arndts in Weiſke's Rechtsler. VI. 
S. 320, Sintenis Ul. §. 215. Anm. 44, Lewes HW. S. 330. wu. A. or. — 
Wenn übrigens der Erblaffer Jemanden, einerlei, ob einem Familienmitglicde 
oder einem Dritten, eine Smmobilie mit ber Auflage Hinterligt, daß diefelbe 
niemals verdufert werde, foudern auf bie Erben ded LegatarB übergehen folle, 
fo ift eine ſolche Auflage ald ein ſtillſchweigendes Berbot de8 Quartabzugs anf: 
zufaſſen, Nov. 119. c. 11. 
Il, Aus Gründen in ber Perfon des Erber fallt die Falcidia hinweg: 
1) wenn der Erbe auf ben Abzug derfelben vergidtet bat, wobei es 
aud nad Suftinian’s Entſcheidung gleidgiltig ift, ob der Erbe das ganze Ver⸗ 
madtnif wirklich ſchon ausgesablt bat, ober ob er mur verfproden at, es obne 
Abzug auszahlen gu wollen, 1. 19. C. bh. t., vgl. aud L 46, 1. 71. h. 8, 1 20. 
§. 1. de donat. (89, 5), 1.1. C. h. t Ware übrigens ein folded Verfprecden 
nod bet Lebgeiten des Teſtators erfolgt, fo tft ber Erbe ficherlid nicht daran 
gebunden, ebert fo wenig, wie nad rimifdem Rechte bei Lebzeiten be Erblajfers 
ein Verzicht auf die Erbfdaft zuläſſig ift, und ob ein folded Verſprechen gerade 
auf Veraulaſſung des Erblaſſers gegeben wurde, ber babdurd die lex Falcidia 
umgeben wollte, oder ob es ohne folde Mitwirfung des Teſtators erfolgte, iſt 
gleidigiltig, obwohl bad eingige Geſetz, welded unfere Frage fpegiell berührt, 
nämlich bie 1.15. §. 1. h. &, gerade einen Gall der erfiren Art entſcheidet. Hat 
der Erbe irrthimlid bas ganze Vermächtniß ausgezahlt, fo fann nur im Falle 
eine3 error facti von Miidforderung bed gu viel Gegablten die Rede fein, nicht 
aber and im alle eines Medhtdirrthums, 1. 9. §. 5. de jur. et facti ignor. 
(22, 6), 1. 9. C. h. t., Mũhlenbruch im giv. Ard. II. S. 392 fog. — Mah 
Juſtinian's Vorſchrift in Nov. 1. c. 3. foll ein ſtillſchweigender Verzicht des 
Srben dann angenommen werden, wenn ber Erbe wiffentlid) einzelnen Ver⸗ 
midtnifmebmern bad ganze Legat ohne Abgug ausgezahlt hat, indem er dann 
aud) ben Uebrigen nights mehr abjieben darf. Wenn Roßhirt I. 6. 586. 


§. 588.) Bon Vermaddiniffen und Sdenfungen Todes Galber. 497 


Rot. 4. dies nur auf ben Fall beſchränken will, wenn der Teftator den Abzug 
verboten babe, fo fteht dies mit den gang generellen Worten bed cap. 8. im 
Widerſpruch, unb kann gewif aud baraus nidt gerechtfertigt werden, dah im 
vorhergehenden Rapitel von jenem Galle des Berbots bie Rede war; und nod 
unbaltbarer ift die Anfidht von Pudta, Lehr. §. 548. Not. d. und §. 549. 
bei k., welder in ber Nov. cit., gegen bie laren Worte bed Kaiſers, nur den 
ſich freilid vow felbjt verſtehenden Gag finden will, daß der Erbe, welder einent 
Legatar die Quart nicht abjiebe, nun nicht den übrigen Legataren einen um fo 
qroferen Abzug machen diirfe; f. dagegen aud Gintenis III. §. 215. Ann. 
48, Arnbts, Lehrb. §. 566. Ret. 2. — Die Konſequenz ſcheint gu fordern, daß 
diefe Vorſchrift Juftinian’s and auf ben Fall Anwendung leiben miiffe, wenn 
einem urd bemfelben Legatar mehrere Vermächtniſſe audsgefest find, und der Erbe 
eines berfelben ganz bezahlt bat, oder wenn bei einem Vermächtniß jährlicher 
Renten eine ober mehrere Rentengablungen ohne Abzug priftirt find, aber ba 
jene Fille vor bem Juftinianifden Gefege anders entſchieden wurden, vgl. 1. 15. 
§. 2, L 16. pr. h. t., und korrektoriſche Gefepe feine analoge Ausdehnung zu⸗ 
laſſen, fo midte eB ridtiger fein, aud nod h. 3. T. in Fallen ber legtren Art 
Feinen Verzicht angunehmen. 

2) Ju mehreren Fallen fann aber aud ber Erbe durd feine Handlungs⸗ 
weife bad Recht auf ben Mbgug ber Quart verwirlen, und zwar find died 
folgende: 

a) Wenn ex die Errichtung eines gehörigen Inventars verſäumt, J. 22. 
§. 14. C. de jure delib. (6, 30), Nov. 1. c. 2. 

b) Wenn er den Vermaidtnifnehmern bislider Weife ihr Recht gu ver⸗ 
eiteln fudt (,qui id egit, ut fideicommissum intercidat“), 1. 59. pr. h. t. 
Namentlid gebdrt hierher ber Fall der Entwenbung, und gwar gilt babei die 
Regel, daß Statt des Crben der Fiskus bie Quart von den entwendeten Sachen 
gieht, und biefe letztren alfo, wad die Quart des Erben anbelangt, als gar nidt 
gur Erbſchaft gehörig angefehen werden. Gefegt, das Vermögen beträgt 400, 
und dex GErblaffer bat aud alle 400 legirt, fo fann ber Erbe, welder 100 ans 
ber Erbfdaft entiwendet hat, blos bie Quart vow 300, alfo 75 abgieben, fo wie 
wer bie entwendeten 100 gar nist in ber Erbſchaft gewefen waren; bie Quart 
von dieſen 100 zieht bann der Fiskus, 1. 6. de his, quae ut indig. aufer. 
(84, 9), 1. 24. pr. h. t. Won bem Falle der Entwendung wird aber ausdridlid 
der anbre unterſchieden, wenn der Erbe Erbſchaftsſachen fiir dte feinigen ausgibt, 
indem died fein Grund fei, den Abzug der Quart auszuſchließen, |. 68. §. 1. h. t. 

c) Wenn der Erbe ein fideicomissum tacitum iibernommen, fo fallt 
daffelbe ganz an den Fiskus, und blos von dent etwaigen anderweiten Erbſchafts⸗ 
vermigen darf die Quart fo abgezogen werden, wie wenn jene gu dem fideic. 
tacitum beftimmten Bermigensftilde gar nicht zur Erbſchaft gehört Hitter, 1. 11. 
de his, quae ut indig. (34, 9), 1. 18, L 59. §. 1. h. t, 1. 49. de jure fisci 
(49, 14), 1. 8. C. h. t. 

d) Gudlid Hat and ber Gidugiarerbe ben Anfprud auf die Quart dann 
verwirtt, wenn er ſich gum Erbſchaftsantritt bat swingen laſſen, 1 4, 1. 14. 
§. 4, 1. 27. §. 14. ad SC. Trebell. (36, 1). 


Vangerow, Pandetten. II. 32 
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Il. Aus Griinden, die in der eigenthimliden Beſchaffenheit ein⸗ 
seIner Vermächtnißarten legen, findet die lex Falcidia in folgenden Gillen 
feine Anwendung: 

1) Bei bem Freibeits-Vermadmig, 1. 83. 85, L 36. §. 8 h. t, was 
h. z. T. freilid) von felbft wegfällt. 

2) Bei bem Vermächtniß von Sachen, die gar keinen eigentlichen Gelb⸗ 
werth baben, 3. B. bei bem Legate von Urtunden, L 15. C. bh. t. (Wenn 
Mühlenbruch §. 761. bei Not. 2. und Puchta §. 549. die in der L 15. cit. 
vorfonmmenden instrumenta von dem Gutsinventar verfieben und baraus ben Gat 
bilden, daß die Falcidia bei bem Vermächtniß de3 Gutsinventars an den Gutsherrn 
felbft binwegfalle, fo berubt died dod) wohl auf einem Mißverſtändniß; f. auch 
Arndts, ReHtSl. a. a.O. 6.322. Anm. 347, Rudorff au Puta a. a. O. Mot. b). 

8) Bei dem legatum debiti, 1. 28. §. 1. de leg. I, 1. 57, 1. 81. 8. 1. 
h. t. Wegen etwaigen commodum repraesentationis fann aber von bdiefem 
commodum allerdings die Shuart abgegogen werden, 1. 1. §. 10. hb. t, L 1. 
§. 12. de dote praeleg. (838, 4). 

4) Bei ſolchen Vermächtniſſen, welde aur Entridtung oder Ergänzung 
des Pflichttheils beftinunt find, 1. 36. pr. C. de inoff. test. (8, 28), cf. 1. 87. 
§. 4. de legat. II. Es fann feinen Zweifel leiben, dab died aud auf ſolche 
Vermiidiniffe anzuwenden ift, hurd welde der dürftigen Wittwe ihre geſetzliche 
Portion zugewendet werden foll, vgl. v. Buchholtz, jurift. Abhh. S. 156 fgg. 

5) Bei bent Vermiidinip folder Gachen, welche der Ehemann gerade der 
Frau wegen angeſchafft bat, 1. 81. §. 2. h. t. 

6) Bei VSermidtniffer ad pias causas, Nov. 131. ¢. 12, Auth. Similiter 
C. ad leg. Fale. Wenn Mande diefe Ausnahme nur dann eintreten laſſen 
wollen, wenn ber Erbe die Auszahlung eine’ ſolchen Vermächtniſſes verweigere, 
vgl. 3. B. Voorda cit. c. 14. §. 9. p. 281, Mũhlen bruch, Benrtheilung des 
Stabel ſchen Beerbungsf. S. 284 fgg., Komm XXXIX. G6. 459 fgg. Not. 7. 
XLII. ©. 145, fo läßt fic dieſe Beſchränkung ſchwerlich redtfertigen. Wenn 
namlid ber Raifer fagt: 

»Si autem heres, quae ad pias causas relicta sunt, non impleverit, 

dicens, relictam sibi substantiam non sufficere ad ista: praecipimus, 

omni Falcidia vacante, quidquid invenitur in tali substantia, pro- 

ficere provisione sanctissimi locorum episcopi ad causas, quibus 

relictum est“, 
fo liegt darin bod gewiß nit, daß der Erbe fic geweigert haben müſſe, fondern 
der einfadhe Ginn, der aud nod befonders durd eine Bergleidung mit dem 
Inhalte des voraukgehenden Kapitels und mit dem folgenden Paffus des cap. 12. 
gerechtfertigt wirb, ift nur ber: wenn nad ber Erfldrung bed Erben bie Erbſchaft⸗ 
nidt hinreicht, um das fraglide Vermächtniß auszufüllen, fo foll bod wenigſtens 
alles Vorhandene, und zwar ohne Abzug der Quart, an den Biſchof gegeben, 
und unter deſſen Leitung gu dem vom Teſtator beſtimmten Swed angewendet 
werben; vgl. Wend, Beitrage zur Beurth. b. Stabelfden Beerbungsf. S. 17 fag., 
Braun's Grbrtr. 6. 712 fag., Roßhirt, Berm. J. GS. 587 fag., bef. aber 
Maregoll in Gießer Ztſchr. V. Nr. 6. — 
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Wenn nur eingelne Vermaidtniffe von dem Abzuge ber Quart ausgenommen 
find, fo fann dies möglicher Weife eine dreifade Folge haben. Es fann nämlich 
erſtens fein, daß der Erbe beredhtigt tft, fic) filer diefen Ausfall durch einen 
um fo griferen Abzug von den Rbrigen Legataren gu entſchädigen; oder eB kann 
gweitens vorfommen, bag dieſer Ausfall gang vom Erben getragen werden 
mug, indem er dod ben übrigen Legataren gerade nur foviel abziehen bdarf, 
wie wenn aud bei dem ausgenommenen Legate ein Abzug Statt gefunden hatte; 
ober es ift endlich drittens möglich, bag das erimirte Legat wie eine auf der 
Erbſchaft liegende Schuld vorabgezogen, und dann nur von dem Webrighleibenden 
den andren Legataren bie Quart abgesogen wird. Setzen wir 3. B. dag die 
Grbportion, im Betrag von 1200, mit zwei Vermächtniſſen belaftet ift, mit einem 
Legat von 800 an A. und von 200 an B. Der Regel nach gieht ber Srbe in 
foldem Falle beiden Legataren gleichmäßig bie Quart ab, fo dag A. nur 720, 
R. aber 180 erbilt. Wenn nun aber das Vermächtniß an den A. von dem 
Abzug der Quart erimirt ift, fo daß der Erbe die voller 800 auszahlen mug, 
fo würde ber Legatar B. nad ber erften Progebur 100, nad der gweiten 180, 
nad der britten aber feine ganzen 200 erhalten, und es Teuchtet aus diefem 
einfaden Geifpiele von felbft cin, daß es gewiß nicht gebilligt werden fant, 
wenn Mande, 3. B. Pudta §. 549. und wie es ſcheint, aud Sintenis III. 
§. 215. a. E. die gweite und britte Progedur fir gang thentifd Galten, ſ daz 
gegen aud) Arndts, Lehrb. §. 567. Ju der Regel fommt nun das zuletzt 
angebdentete Verfahren gur Anwendung, und gwar namentlid, wenn der Erblaffer 
guerft in einem Golbaten:Teftamente und fpdter als paganus Bermächtniſſe 
hinterlaſſen bat, ſ. oben Nr. 1. 1, bet Vermidtniffen ad pias causas, Nov. 181. 
c. 12, bet Vermächtniſſen von Saden, weldhe der Ehemann gerade ber Frau 
wegen angefdafft hat, 1. 81. §. 2. vgl. mit §. 1. h. t, und bet Vermächtniſſen, 
welche zur Entridtung ober Ergänzung des Pflichttheils beſtimmt find, 1. 87. 
§. 4. de legat. II, L. 36. ©. de inoff. test. (8, 26); vgl. aud 1. 22. §. 1. 2. 


. h. & Die guerft aufgeführte Verfahrungsweiſe wird bagegen in den Ouellen 


nur erwähnt, wenn der Erblaffer bei einzelnen Vermächtniſſen den Quartabzug 
verboten bat, 1. 88. pr. §. 1. 2. h. t., 16. fin. de fideic. libert. (40, 5), 
und die zweite Progedur fommt nur bann zur Anwendung, wenn ber Erbe 
eingelnen Legataren gegeniiber entweder auf den Quartabzug vergidtet, 1 46. 71. 
h. t., oder benfelben dadurch verwirtt Bat, bag er ihnen ihr Vermächtniß bösli⸗ 
cher Weife gu vereiteln fuchte, L 24. pr., 1. 59. h. t., 1. 6. de his quae ut 
indign. (84, 9). 


IV. Wom Weafall der Vermadiniffe. 
A) Griinde des BWegfalls. 


1) Wegfall der Vermadiniffe wegen Ungiltigfeit des 
Teftaments, §. 539. 


Anum. 1, Bon der Regel, daß, wenn Riemand aus einent Teftamente 
32° 
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Erbe wird, finuntlide Vermaidtniffe wegfallen, ſowohl biejenigen, welde in dem 
Teftamente felbft, al arch diejenigen, weldhe in Kodizillen angeordnet find, 1. 9. 
de test. tut. (26, 2), 1. 8. §. 2, 1. 16. de jare codicill. (29, 7), 1. 1. §. 1. 
de legat. III., 1. 181. de R. J., 1. 2. C. si quis om. causa test. (6, 59), 
]. 14. C. de fideic. (6, 42), gibt e8 mehrfache Ausnahmen, die bier zuſammen⸗ 
geftellt werden follen (vgl. Frande, Beitrige I. ©. 136 fgg): 

1) Wenn dem Teftamente die Modiziflarflaufel beigefiigt ift (§. 527). 
Gewiſſermaßen als Zufügung der Kodizillarklauſel ift eB auc) aufgufafien, wenn 
ber Grblaffer feinen zum Erben eingeſetzten Inteſtaterben beſchwört, gewiffc 
Vermächtniſſe auszuzahlen (,cum jurigjurandi religione rogaverat“), denn der 
Onerirte fol hier auch int Falle ber Nidtigfeit bes Tejtaments jene Vermächt⸗ 
niſſe auszablen (,nam enixae voluntatis preces ad omnem successionis 
speciem porrectae videbantur“), 1. 77. §. 28. de legat. If. Aus dieſem 
Zuſammenhang mit ber Kodigillarflaufel geht aber namentlich hervor, daß eine 
folde Beſchwörung dod nur dann wirkſam fein Cann, wenn wenigftend die 
Kodizillarform angewendet ijt, Frande a. a. O. 

2) Wenn der eingcfepte Erbe aus Chifane gegen die Vermidtnifmebmer 
bie teſtamentariſche Erbſchaft ausſchlägt; ein Fall, vow welchem nod in Anm. 2. 
beſonders bie Mede ſein wird. 

3) Wenn das Teſtament zwar durch rechtskräftiges Urtheil weggefallen iſt, 
aber dies nur ſeinen Grund in einer contumacia des Erben, oder in einer 
Kolluſion deſſelben mit bem Sieger hat. Jn ſolchem Falle dürfen Legatare ihre 
Anſprüche unbedenklich auch gegen die ſiegreichen Inteſtaterben geltend machen; 
vgl. §. 173. Anm. (Bd. I. S. 286. Mr. 6). 

4) Wenn der Teftiver in der irrigen Meinung ein Teftament errichtet 
hat, feine nidften Snteftaterber ſeien geftorben. Hier fillt gwar das Teftament, 
als ſolches zuſammen, aber die darin angeordneten Bermidtniffe müſſen von 
ben Inteſtaterben geleifiet werden, 1. 28. de inoff. test. (5, 2), L 92. de hered. 
inst. (28, 9). 

5) Wenn bas Teftament burd bon. poss. contra tabulas umgeworfen ijt, 
fo bleiben wenigſtens einige Berniidtniffe beftehen, §. 472. Anm. (Bo. IL. 
©. 241 fgg.), und wenn bas Teftament wegen Nov. 115. nidtig ift, fo werden 
alle Vermidtniffe aufredht erhalten, §. 485. (Bb. i. S. 291). 

6) Endlid) mug aud der Fiskus, wenn die Erbfdaft als vacans an 
ihn fommt, die in dem weggefallenen Teftamente ausgeſetzten Vermächtniſſe pri: 
ftiven, 1. 96. §. 1. de legat. I; vgl. unten §. 564. Anm. 

Diefen ier angegebenen Ausnahmsfällen reiht man nidt felter nod 
anhre am, die jedod gewiß nicht gebdilligt werden Finnen. So wird namentlid 

1) bi8weilen behauptet, daß, wenn ein eingefegter suas heres von dem 
beneficium abstinendi Gebrauch made, die in dem Teftamente Hinterlaffenen 
Bermadiniffe dennod wirkſam bleiben milften; vgl. 3. B. Bohmer, de suo 
herede ab hered. sese abstinente §. 16. (Electa jur. civ. I. p. 114), Glũd 
XXIX. S. 240. Daß died, aud) wenn eB gegriindet wire, dennod nicht al’ 
wahre Ausnahme unfrer Regel aufgefaßt werden diirfte, leuchtet von ſelbſt ein, 
ba durch ſolche Uhftention bas Teftament bekannilich gar nicht destitutum wird, 
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aber in ber That ift & aud nicht begriindet. Handgreiflich falfd iſt nämlich 
jene Vehauptung, wenn, was gewiß ber häufigſte Fall ift, fein Andrer bie Erb⸗ 
ſchaft wegen Inſolvenz derfelben antvitt, denn die Rreditoren können dod nn: 
miglih gur Rablung ber Vermächtniſſe angebalten werden. Tritt aber ein 
Subftitut an, fo muß diefer freilich, wie jeder Subftitut bie Legate anszahlen. 
Nehmen endlich Inteftaterben bie Crbfdaft an, fo zeigt ſich burchaus feiss Grund, 
von der allgemeinen Regel abzuweichen, und geradezu fagt aud) Ulpian in 
1. 1. §. 4. ut in poss. legator. (36, 4): 

»lunc ante aditam hereditatem satisdandum de legatis est, cum 

adhuc dubium est, an hereditas adeatur. Ceterum si certum sit, 

repudiatam vel omissam hereditatem, vel abstentos necessarios 

heredes, frustra hoc Edictum imploratur, quum certum sit, legatum 

vel fideicommissum non debert“. 
Daß Hiergegen nidt die Fortbauer ber in einem folchen Teftamente angeordneten 
Pupillarfubftitution und tutoris datio, aljo folder Dispofitionen, bie das Ver⸗ 
mogen gar nicht betreffen, angefiibrt werden fann, leudhtet von felbft ein, und 
eben fo wenig fpridt bafiir, daß divefte Freilaffungen gillig bleibex, 1. 82. de 
manum test., indem died mit Nothwendigfeit aus bem befannten Grundfage 
bervorgeben mußte, dah eine giltig entftandene Freiheit nicht retraftirt werden 
durfte. Gndlid foun and bie 1. 27. §. 8. ad SC. LTrebell. (86, 1) nidt fiir 
jene Meinung angefilhrt werden, denn die Fortbauer eines Univerſal-Fidei⸗ 
fommiffes berubt auf befondren, aus dem SC. Pegasianum über den migliden 
Bwang zur Autretung hervorgehenden Griinden. Wel. Frande a. a. D. 
S. 145 fag. 

2) Wening, Lehrb. Bud V. §. 120. bei not. m. lehrt, bak dann, 
wenn ein Erbe ſich nad der Antretung in integrum reftituiren laffe, die ſchon 
geſchehene Entridtung von Vermächtniſſen giltig bleibe. Offenbar fpridt aber 
hiergegen ſchon die Natur ber Sache, dens eine Reftitution gegen die Erbantretung 
fest nothwendig eine Lafion voraus, welche wohl nur in einer Inſuffizienz der 
Erbſchaft beftehen fann. Wie läßt fis nun annehmen, daß gun Nachtheil der 
Rreditoren fdon gezablte Vermächtniſſe giltig bleiben follen? Dagegen fpricdt 
aber aud gang entſcheidend der fare Ausſpruch Ulpian's in 1. 5. de condict. 
indeb. (12, 6): 

»Nec novum, ut, quod alius solverit, alius repetat. Nam et quum 

minor XXV. annis inconsulte adita hereditate solutis legatis in 

integrum restituitur, non ipsi repetitionem competere; sed ei, ad 

quem bona pertinent, Ario Titiano rescriptum est“. 
Lie von Wening für feine Meinung angeführten Gefepe find ganz unbeweiſend. 
Die 1. 1. ut in poss. leg. (86, 4) gehdrt auch nit entfernt bierher, indem fie 
unfres Verhaltniffes mit feinem Worte Erwähnung thut, und mur der vorber 
bei nr. 1. abgedrudte §. 4. jenes Fragments koͤnnte allenfalls cine Analogie 
abgeben, deren Refultat aber augenſcheinlich direft gegen Mening ausfallen würde. 
Tie 1. 31. de minor. (4, 4) und 1. 3. C. de test. manum. (7, 2) fpreden 
nur den Gag ans, daß Zahlungen an die Gläubiger und fideifommiffarifde, 
vom Erben priftirte Freilaffungen and nad erlangter Reftitution regelmipig 
giltig bleiben, welded Beides ſich von felbft verfteht, und keinen Schluß arf 
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bezablte Vermãchtniſſe guldpt, unb die J. 22. de minorib. endlich beweiſ't nur, 
daß ber Reftituirte felbft den Oläubigern wegen ſchon gezahlter Vermächtniſſe 
nidt haftet; davon aber, bag die Kreditoren folde Vermächtniſſe nicht kondiziren 
founten, redet fie mit Feinem Worte. Vel. Grande a. a. O. 6. 142 fgg, 
deſſen Anfidht jest aud) Fri’ in Wening’s Lehrdb. Bud) V. §. 266. Mot. p. 
annimmit, obwohl derfelbe aus Berfeben in §. 120. die Wening’ ide Darftellung 
unverãndert beibebalten bat. 

3) Wenn endlid) Mande aus Nov. 1. c. 2. cine Ausnahme von unfrer 
Megel dann annehmen, wenn der eingejegte Erbe repubiire, fo ift dieſe irrige 
Anfiht [hon friiher ausfiihrlid) widerlegt worden, vgl. §.459. Anm. (GS. 198 fgg.). 

Anm. 2. Um die Vermächtnißnehmer gegen die Chifane der eingefesten 
Erben ficher zu feller, wurden im pritorijden Edikte beſondre Beſtimmungen 
für den Fall getroffen, ,,8¢ quis omissa causa testamenti, ab intestato vel 
alio modo possideat hereditatem“, Dig. XXIX. 4, cf. Cod. VI. 389. si 
omissa sit causa testamenti, Miblenbrud, Komm. XLIII. G. 449 fag. 
Hieriiber gelten folgende Grundſätze: 

1) Die Vorausfepung bed Edikts iff, daß der eingefeste TeftamentSerbe 
bie Erbſchaft ausſchlägt, 1. 1. §. 6. h. t (,Praetermittere est causam testa- 
menti, si quis repudiaverit hereditatem“). Der Ausſchlagung fteht 08 gleid, 
wenn er eine ibm gefepte Poteftativbdchingung nicht erfüllt, L 1. §. 8. h. t, und 
aud der Fall gehört hierher, wenn zwar das Teftament jure civili nidtig ift, 
und ber Erbe alfo baraus giviliflifd nicht Erbe werden Fann, aber ihm eine 
bon. poss. secundum tabulas cum re juftehen würde, die von ibm nidt 
agnofgirt wird, 1.17. de inj. rupt. test. (28, 5). Aud anf den Fall ber 
bon. poss. contra tab. wurde bad Edikt bezogen, fo daß berjenige, welder bies 
jelbe omittixte, bie Legate an personae conjunctae eben fo zablen mufte, wie 
wenn er fie agnoſzirt bitte, 1. 6. §. 9, 1. 23. bh. t. — Die Ausſchlagung mug 
aber dolo malo, alfo in ber Abfidt geſchehen, um die Vermächmißnehmer wm 
ibre Legate gu bringen, und wenn eine justa causa für die Ausfdlagung vor: 
banben ijt, fo Fann von der Anwendung de3 Sifts feine Rede fein, 1. 6. §. 8. 
h. ¢., 3. B. wenn ausgeſchlagen wird, um einer fraus des Teftators zu begegnen, 
„nee videbitur dolo fecisse, cum fraudem excluserit“, 1. 77. §. 81. de 
leg. Il, cf. 1. 8 §. 9. de inoff. test. (5, 2), 1.5. h.t, oder wenn ber Teftator 
felbft die Ausſchlagung der Teſtamentserbſchaft erlaubt hat, 1. 6. §. 1. h. t, 
cf. L 1. §. 5, 1 6. §. 23, 1. 26. §. 1. h. &, wad aber nicht ſchon darin liegt, 
wenn ber Teftirer, die Mdglichfeit ber Ausſchlagung gum Voraus berildfidtigend, 
DOispofitionen fiir diefen Fall trifft, L 6. pr. h. t. 

2) Wenn diefe Vorausfepungen eintreten, fo gibt ber Prätor den Legataren 
eine Rage: 

a) Gegen ben Omittenten, vorausgefegt, dah diefer Crow der Aus⸗ 
ſchlagung dennoch in audrer Weife in ben Befig der Erbſchaft, oder eines Theils 
ber Erbjdaft, oder anc) einzelner Erbſchaftsſachen (vgl. 1. 18. 16. h. t.) gekom⸗ 
men ift, 1.17. bh. t Der gewoöhnlichſte Fall iſt begreiſlich der, wenn der ein⸗ 
geſetzte Erbe gugleid) ber nächſte Ynteftaterbe ift, und als folder die Erbſchaft in 
Befig genommen hat, 1. 1. pr. h. &, aber gang eben fo gebdrt aud) bierger, 
wenn ber Omittent in irgend einer andren Weife die Erbſchaft lukrirt, J. 1.§. 9. b.t: 


§. 539.) Von Vermidtniffen und Sdenfungen Todes Halber. 503 


»Quocunque enim modo hereditatem lucrifacturus quis sit, legata 

praestabit“, 
wie namentlid), wenn er bie Erbſchaft als hereditas vacans erworben bat, 
1. 6. §. 7. h. t, während, wenn feinem Gefige der Erbſchaft ein fpegieller, mit 
Erbrecht nidt gufammenbhangender Lite! gu Grande liegt, von einem Anfprud gegen 
ibn keine Rede fein fann, L 1. §. 9, 1. 30. h. t Sat der Omittent den Beſitz 
dolo malo aufgegeben, fo wird er wie ein Befiger bebanbelt, 1 1. §. 10 aqq. 
h. t, und nad einem Reffript von Hadrian haftet auch derjenige Omittent den 
Bermadtnifnehmern, welder gwar von der Erbſchaft ſelbſt gar nichts befigt, 
aber fiir bie Ausſchlagung ein Pretium empfangen bat, 1. 2 pr. h. t. Hat 
ber Omittent gwar etwas aus ber Erbfdaft befeffen, aber ohne dolus malus 
gu Gefigen aufgehört, fo fallt die Klage hinweg, 1. 6. §. 5. h. &, und gwar 
fommt dabei die Reit ber L£itisfonteftation in Betracht, 1. 6. §. 6 hb. t. — 
Uebrigend dürfen die Legatare natürlich nidt mehr fordern, alB fie aud ohne 
bie Ausſchlagung befommen haben würden, fo daß fie alfo namentlid ben Abzug 
der Falcidia fid) gefallen laffen miijfen, 1. 18. §. 1. h. t., L 1. C. h. t, aber 
auf ber anbdren Geite geht aud ibr Anfprud nicht burd ben Tod bes Onerirten 
verforen, fondern die Rage geht in solidum gegen die Erben, ,magis est enim, 
rei persecutionem, quam poenam continere‘, 1. 12. h. t. 

b) Die Legatare haben aber aud eine Klage gegen ben Dritten, 
welder in Folge der Omiſſion in den Erbſchaftsbeſitz gekommen ift, und gwar 
ungweifelhaft, wenn derfelbe mit bem Omittenten folludirte, aber aud) ohnedies, 
„nec enim aspernari debet, obesse sibi factum heredis, cui etiam pro- 
fuerit®, 1. 10. pr. h. t., cf. L 4. pr. §. 1. eod. — Unter dieſen beiden mdg- 
lider: Verflagten tritt aber bas Verhältniß ein, daß dann, wenn ser Omittent 
einen Preis fiir die Ausſchlagung erhalten bat, diefer principaliter, und der 
brite Befiger nur in subsidium baftet, daß aber ohnedieS die Klage principaliter 
gegen ben dritten Gefiger anjuftellen ijt. 

c) Endlid finnen aber auch Afterlegatare gegen dew onerirter Legatar 
Flagen, welder mit bem omittirenden Erben folludirte, 1. 4. §.2. h. ¢.: ,Quam- 
quam de heredibus institutia videatur Praetor loqui, attamen etiam ad 
alios haec res serpet, ut si sit legatarius, a quo fideicommissum relictum 
est, et hic id egisset, ut omittatur hereditas, doloque id fecit, conveniri 
debeat*. 

3) Es fol aber durch dieſes Gdift blog ben Vermächtnißnehmern 
gebolfen werden, nidt aud ſolchen, welde, wenn ber Erbe antreten wollte, etwas 
conditionis implendae causa empfangen haben witrben, 1. 8, 1 9. h. t. und 
eben fo wenig Erben, welde der Leftator unter der Bedingung eingeſetzt Hat, 
wenn der Omittirende Erbe werden wiirde (,Titius heres esto, si Tittus heres 
erit, Maevius heres esto“), ,sua enim culpa testator sub hac conditione 
hereditatis partem dedit, quam potuit pure dare‘, 1. 22. pr. h.t, Aber aud 
ben Vernvidinifnehmern wird dann burd dieſes Edikt nidt gebolfen, wenn fie 
felbfi omissa causa testamenti als Snteftaterben antreten. Gine Anwendung 
hiervon ift ſchon oben in ber Lehre von ben Pralegaten vorgekommen (6. 428. 
Nr. 1. a. @.), und eine andre fommt vor in J. 10. §. 1. h. t: Primus ift 
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inftttuirt, Secundus fubftituirt, und Primus mit einem Legat an ben Secundus 
belafiet; wenn Beide omissa causa testamenti Snteftaterben werden, fo Fann 
Secundus fein Vermächtniß nist fordern. Anders aber wird entſchieden, wenn 
groar Beibe, fowobhl der institutus, wie ber substitutus ansfdlagen, aber nur 
ber Crftre zur Ynteftaterbfdaft fommt; bier kann Secundus allerdings bad 
Vermächtniß forbern, ,quia nihil prohibet, eum justam causam habuisse, 
propter quam nollet negotiis hereditariis implicari“, 1. 22. §. 2. h. t. 


2) Selbſtſtändiger Wegfall. 


a) Ungiltigfeit non Anfang an. — (Regula Catoniana). 
§. 540. 


Dig. XXXIV. 8. de his, quae pro non scriptis habentur. — 
Dig. XXXIV. 7. de regula Catoniana. — Balduini, comm. ad 
regul. Caton., in Heineccii jurispr. Rom. et Att. I. p. 418 sqq., 
A, Faber, conj. XII. 19, Voorda, Elect. c. 17, Interprett. et 
Emendatt. lib. II. c. 22, Averanii, Interprett. IV. 21, Majansi, 
Disputt. tom. II. p. 144 sqq., Harnter, de regula Catoniana. 
Heidelb. 1820, Roßhirt im giv. Ard. X. S. 328 fgg., Berm. J. 
©. 413 fgg., Guyet, Ahhh. No. 5, Maller im giv. Ard. XIV. 
M. 13, Arndts im Rhein. Muſ. V. Mo. 9. 


Anm, Curd die Katonianiſche Regel ift al Maaßſtab fiir die Giltigheit 
eined Legat3 der angenommen, bag man fid) denfen müſſe, der Teftator fei ſo⸗ 
qleid) nad) errichtetem Teſtamente verftorben; falle nämlich bas Vermidtniz 
unter diefer Vorausfepung als ungiltig gufammen, fo könne daffelbe niemals 
gelten, follte aud ber Erblaffer erft ſpäter geftorben, und nod) bei feinen Lebzeiten 
der anfängliche Ungiltigkeitsgrund hinweggefallen fein, 1. 1. pr. h. t.: 

»Catoniana regula sic definit: quod, si testamenti facti tempore 

decessisset testator, inutile foret, id legatum quandocunque deces- 

serit, non valere“, 
Im Gingelnen fommen hierbei folgende Puntte weſentlich in Betracht: 
I. Die bedeutendften Anwendungen, die von jenem Grundſatz im unfren 
Quellen gemacht werden, find folgenbde: ° 

4) Wenn Femanden pure eine res extra commercium legirt ift, fo 
bleibt bad Vermächtniß ungiltig, follte aud) nod) bei Lebzeiten des Erblaſſers die 
Sache verfehrfibig werden (§. 525. Anm. 1. a. E.). 

2) Wenn Jemanden pure feine eigene Gade vermadt ift, fo wird da: 
durch das Legat nidt giltig, daß nod) bei Lebgeiten be’ Teftator’ bie Gade 
verdupert wirt (§. 525. Anm. 2). 

3) Wenn pure ein Vermächtniß demjenigen hinterlaſſen ift, welder fid 
in ber Gewalt des eingeſetzten Erben befindet, fo war nad) der, friiher gwar 
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nicht unbefirittenen, ſpäter aber allgemein gebilligthn Meinung ber Sabinianer 
baffelbe ſchlechthin ungiltig, follte aud) nod bei Lebgeiten des Crblaffers das 
Sewaltdverhalinif aufgelBft fein, Gai. II. 244. (,— — ideo tamen inutile 
legatum intelligi oportere, quia quod nullas vires habiturum foret, si 
statim post testamentum factum decessisset testator, hoc ideo valere, 
quia vitam longius traxerit, absurdum esset“), cf. Ulp. XXIV. 23. §. 82. 
J. de legat. (2, 20), 1. 89. de hered. instit. (28, 5). Wire namlich der 
Erblaſſer ſogleich geftorben, fo hatte ja bad Vermächtniß fogleid durch den Sohn 
oder Sflaven dem eingejepten Erben felbft, alfo bem Onerirten, gufallen milffen, 
was unmoglich ijt, Umgekehrt war ein Vermächtniß an den Gewalthaber bed 
eingeſetzten Erben giltig binterlaffen; denn, wenn aud dex Erblaffer fogleid nad 
erridtetem Teſtamente geftordben wire, fo war damit bie Unwirkſamkeit eines 
folden Vermächtniſſes nod keineswegs entfcieden, indem ja nod immer bid 
zum wirliden Erbſchaftsantritt das Gewaltsverhältniß aufgehoben, und dadurch 
das Zuſammentreffen des Onerirten und Honorirten in einer Perſon vermieden 
werden konnte; nur, wenn wirklich im Augenblicke der Autretung die Poteſtas 
nod bejtand, mußte natirlid bad Vermächmiß ex post gujammenfallen, Gai. II. 
245, Ulp. XXIV. 24. §. 33. J. de legat., 1. 25, 1. 91. pr. de legat. I, L 17. 
fin. quando dies legator. (36, 2). 

4) Wenn der Erblaſſer feinem eignen Slaven pure ein Vermächtniß 
binterlaffen bat, fo mufte diefed ungiltig fein, follte aud ber Sflave bei Lebs 
aciten des Erblajjers veräußert oder freigelajjen fein, 1. 89. de hered. inst.; 
denn wire der Erblaffer fogleih nad dem Teſtament geftorben, fo würde noth: 
wendig Onerirung unb Honoring in einer und berfelben Perfon zuſammen⸗ 
treffen. 

5) Wenn dem Legatar im Augenblid ber Teftamentserridtung die testa- 
menti factio feblt, fo bleibt bad Vermaͤchtniß ungiltig, follte ex auch bei Lebzeiten 
des Crblaffers teftamentSfabig werden. Diefer Saw an fid ijt unbeftritten, aber 
allerding3 ift Streit dariiber, ob derfelbe aus der regula Caton. bervorgebe, 
oder unabhängig davon angenommen werden müſſe. Die Frage ift prattifd 
barum nidt obue Bedeutung, weil, wie wir nachher fehen werden, die reg. Cat. 
bei manden Vermächtniſſen, namentlid bei bedingten, feine Anwendung leidet, 
und wer alfo jenen Gag aus der reg. Cat. ableitet, der muß die Giltigheit 
eines bedingten Vermadiniffes aud dann behaupten, wenn daffelbe einem Un⸗ 
fabigen hinterlaffen ift, der aber im Mugenblide ber eingetretenen Bedingung die 
Wibigfeit erlangt hat, während diejenigen, welde jenen Sak unabhingig vow der 
reg. Cat. glauben, felbjt bet einem bedingten Legate ſchlechthin die testamenti 
factio im Augenblide des erricdteten Teſtaments verlangen. Dad Erſtre ift die 
herrſchende Lehre, während bas Rweite namentlich von Arndts a a. O. 
S. 209 fag. vertheidigt wird, unb gwar, wie id glaube, mit vollent Rechte. 
Daß nimlid bie Fibigheit, cin Geſchäft absufdliepen, nothwendig in bem Augens 
blick ded errichteten Geſchafts vorhanden fein muß, einerlei, ob daffelbe cin uns 
bedingted oder ein bedingted ift, ift dod gewif ein Gah, der auf die allgemeinfte 
Anwendbarfeit den vollſten Anfprud Hat. Nun befteht aber bad Wefen ber 
testamenti factio eben mur in der Faͤhigkeit, bei einem Teftament3gefdift 
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betheiligt gu fein, und wernt eis Legatar die test. factio nidt hat, fo heißt died 
nichts andered, als ber Teftator fann mit demfelben bas Legatengefdaft nicht 
abſchließen. Iſt dieS aber der Fall, fo Fann er es offenbar aud) nidt unter 
einer Bedingung abſchließen, felbft nicht unter der Bedingung der fiinftigen 
wibighit, fo daß es in biefer Beziehung bei Legaten fic nothwenbdig gerade 
fo verhält, wie bei Erbeinfepungen, und die reg. Caton. dabei alfo gang anfer 
Betracht bleibt. Dafür fpridt denn aud ſehr beftimmt die 1 59. §. 4. de 
hered. inst. (28, 5), wo namentlich in Betreff der Frage, in welden Zeitpunkten 
bet einer bebdingten letztwilligen Difpofition dte test. factio vorhanden fein 
milffe, die Legate ben Erbeinfegungen gang gleichgeftellt werben, und eben fo 
Faun aud nod) dafür angeführt werden, bag fein einziges Beifpiel in unfren 
Quellen vorfommt, wo bet ber test. factio direft oder indiveft auf die reg. 
Caton. bingedeutet wire. Wollte man bas Gegentheil annehmen, fo dilrfte man 
aud) mit nicht geringerem Rechte die reg. Catoniana auf die test. factio achva 
in Anwendung bringen, fo daß man 3. B. danad bie Giltigheit eines bedingten 
Vermiadtniffes behaupten müßte, welded ein Unfähiger in einem Inteſtatkodizill 
binterlaffen bitte, wenn derfelbe nur vor feinem Tobe die Fähigkeit wieder ers 
langt hätte. Da man dad Srrige diefer legiren Behauptung ganz allgemein 
anerfennt, fo iff in ber That nicht wohl eingufehen, wie man in Betreff der 
test. factio passiva etwas Andres annehmen fann. — Das Wahre an der 
Sade ſcheint bas gu fein, daß Ales, wad gur Erridtung eines Vermächtniſſes 
weſentlich tft, nothwendig im Augenblid ber Teftamentserridjtung vorhanden fein 
muß, und gwar ganz unabbingig von ber reg. Catoniana, und daß dieſe Regel 
uur tn Betreff folder Punkte in Anwendung kommt, welde die Bedingung ber 
Wirkſamkeit eines Vermächmiſſes enthalten. 

Il. G8 leuchtet von felbft ein, daß das Kriteriunt, welded die reg. Caton. 
fiir bie Giltigfeit der Vermidtuiffe annimmt, nur bei folden VSermaidtniffer sur 
Anwendimg fommen farm, deren dies im Augenblide des Todes des Erblaſſers 
gedirt. Wollte man nämlich bei Vermächtniſſen anbrer Art fid) anc denfen, daß 
det Erblaſſer fogleid) nad errichtetem Teftamente geftorben wire, fo würde 
baburd) bod) nidjt die BWirkfamfeit ober Unwirkſamleit bed Vermidtniffes ent: 
ſchieden feist, der wenn aud) etiva in diefem Augenblid irgend ein Mangel 
vorhanden rire, fo wiirbe ja immer nod ein freier Seitraum übrig bleiben, 
von dem Tobe bes Teftators bi gu bem dies cedens, in weldem jener Mangel 
gehoben werden könnte. So mute alfo bie AusdrudSweife der reg. Cat. von 
felbft gu bem Gage führen, daß alle Vermächtniſſe, deren dies nicht im Augen: 
blicke des Todes gedirt, ganz auger ber Sphare biefer Regel liegen, d. b. bah bet 
ibnen die Frage nad ber Wirkfamfeit oder Unwirkſamkeit nist, wie bei dex 
Uebrigen, nad dem Wugenblide ber Erridjtung, fondern nur nad dem Momente 
de8 dies cedens gu beurtheilen ijt, L 3. h. t.: 

»Catoniana regula non pertinet ad hereditates, neque ad ea legata, 

quoram dies non mortis tempore, sed post aditam cedit hereditatem“. 
Darum fat denn aljo die reg. Cat. hinweg: 

1) bet bedingten Vermidtniffen, deren dies ja bekanntlich nidt in dem 
Aungeunblicke des Codes bes Crblaffers, fondern im Augenblide ber erfitllter 
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Bedingung zedirt, 1. 4. h. t. L 41. §. 2. fin. de leg. I. Wenn alfo in den 
oben bei No. 1—4 angedenteten Fallen nidt pure, fondern unter einer Bedin⸗ 
gung ein Vermidinif binterlajfen wird, fo ift dieſes vollfommen giltig, wenn 
nur in bem Augenblide, wo bie Bedingung eintritt, der Mangel, welder gur 
Rett der Erridjtung vorhanden war, gehoben ift, vgl. die hort zitt. Geſſ. — Bei 
einer Art von bedingten Vermächtniſſen zeigt fic) aber, bah die Faffung ber 
reg. Caton. nidt genau genug ijt, weßhalb Celfus in 1. 1. pr. fagt: quae 
definitio in quibusdam falsa est (was ſcharf von dem: non pertinet unter: 
fieden werden muß). Wenn nämlich ein Vermächtniß durch zukünftige uns 
gewiffe Thatſachen bebdingt ift, die aber vor bem Tode oder wenigftens durch der 
Kod bed Teftators entfdieden fein miiffen, fo miifte man nach ftreng wörtlicher 
Anslegung dex Regel fagen, ein folded Vermächtniß fei ungiltiq binterlafjen, 
bent ftiirbe ber Teftator fogleidh nad Erridtung des Teftaments, fo wire ja 
bie Bedingung defigict, und bas Vermächtniß alfo ungiltig. Wenn alfo 3. B. 
Semand ein Teftament am 1. Degember erridtet, und darin ein Vermächtniß 
unter ber Bebdingung hinterläßt, ,wenn id den nächſten 1. Januar Aberleben 
werde“: fo würde der Buchſtabe ber reg. Cat. dabin führen, daß diefed Bere 
mãchtniß niemals giltig werden Fonnte, obwohl bie Vedingung vollftandig einträte. 
GB foll ja nad dieſer Regel fingirt werden, daß ber Teftator fogleid nad er- 
ridjtetem Teftamente geftorben wire, und ware died wirklid) ber Fall gewefen, fo 
wilrde bas Legat wegen defizirender Vedingung unwirkſam gewefen fein. Da 
aber eine ſolche Annahme dem wabhren Geifte der reg. Cat. offendar zuwider ift, 
fo ſetzten ſich die rimifden Juriſſen darilber hinaus, und behaupteten fiir den 
Hall ber eintretenden Bedingung die volle Giltigfeit eines ſolchen Vermächmiſſes, 
L. 1. 8. Lh t. Gang ähnlich ift ber Gall, wenn der Teftator Jemanden die eigene 
Sache deſſelben unter ber Bebdingung hinterläßt, wenn ber Legatar diefelbe bet 
Lebzeiten bes Teftators verdufern wiirde, ober wenn er Jemanden etwas 
unter ber Bedingung vermacht, bag berfelbe nod bei des Teftatord vebzetten deſſen 
Tochter heirathen wihrde u. dol. m. Jn allen ſolchen Fallen nehmen die römi⸗ 
ſchen Suriften feinen Anfland, mit Hintanfepung ber reg. Cat. die Giltigheit 
bed Vermächtniſſes yu behaupten, fofern nur die von dem Teftator angeordnete 
Bedingung in ber Wirklichkeit eintritt, 1. 1. §. 2, 1 2. h. t., fo daß man Bier 
fagen muß: ad hujusmodi legata regula Catoniana pertinet quidem, sed 
falsa est. Bel. Arndts a. a. O. S. 206 fgg. 

2) G8 gibt Vermächtniſſe, deren dies nicht im Augenblide bed Todes, 
fondern erft im Moment ber Erbſchaftsantretung gedict, und bet dieſen 
findet denn aud bie reg. Caton. feine Anwendung, 1. 3. b. t. Dod) tft died 
allerdings nur dann ber Fall, wenn extranei yu Erben eingefegt find; denn 
wenn ein Guus gum Erben eingefest ijt, fo fällt ja Erbſchaftserwerb und Tod 
des Erblaſſers in einen Moment gufammen, fo daß man dann dod aud von 
folden Vermächtniſſen ſehr wohl fagen kann, daß ihr dies im Augenblide des 
Tobes zedire, weßhalb denn auc) allerdings bie reg. Catoniana anwendbar wird. 
Hiervon fommen 3. B. folgende Anwendungen in unfren Gefegen vor: 

a) Wenn ber Ceftator einen Slaven im Teftamente freigelaffenr, und 
demſelben ein Legat binterlaffen hat, fo zedirt der dies legati erft im Augen: 
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blide ber ErbfGaftSantretung, unb eben darum ift daffelbe giltig. Zebirte 
nämlich der dies fdon im Mugenblide bes Todes, fo hätte da’ Vermächtniß in 
Folge ber reg. Caton. nothwendig ungiltig fein miiffen, felbft wenn der Teftator 
nod) bei feinen Lebzeiten ben Sflaven manumittirt hatte. Es würde dann 
nämlich ein ſolches Bermidtnip, wenn der Leftator fogleih nad erridtetem 
Leftamente geftorben wire, bem Slaven gu einer Zeit gugefallen fein, wo er 
nod nicht frei, ſondern nod servus hereditarius war — denn teftamentarifdje 
Freiheit tritt erft mit bem Augenblid ber Crbfdaftsantretung ein, 1. 28, §. 1, 
1. 25. de manum. test. (40, 4), —, und eben darum wurde baffelbe begreiflid 
feinen Rechtsbeſiand gehabt haben. Diefe Folge wurde aber dadurch abgewendet, 
bap ber dies legati cedens auf bie Reit ber Erbſchaftsantretung hinausgerückt 
wurbe, 1. 7. §. 6, 1. 8. quando dies legat. (36, 3). Go fonnte es denn 
felbft gefdehen, bag die teftamentarifde Freiheit bebingt, das Legat aber unbe⸗ 
bingt binterlaffen wurde, und es war ein folded Legat giltig, wenn nur die 
Bedingung der Freilaffung vor dem Erbſchatsantritt, alſo vor dem dies legati 
cedens eintrat. Nur, wenn ein suus heres eingeſetzt war, war in dieſem Falle 
das Vermächmiß ſchlechthin ungiltig, felbjt wenn die Bedingung ber YFreiheit 
nod bei Lebzeiten bes Erblaſſers eingetreten fein follte; denn Hier griff wieder 
bie reg. Caton. ein, vgl. 1. 86. de cond. et dem. (35, 1). 

b) Ganz ähnlich ift ber Fall, wenn einem legirten Sklaven Etwas 
legirt wird, indem and bier der dies de3 legtren Legats erft im Augenblide ber 
Erbſchaftsantretung gedirt, und darum die reg. Catoniana feine Anwendung 
leibet, 1. 7. §. 6, 1.17. quando dies legat. Aud, wenn ber Shave unter 
einer Bediugung legirt, das demfelben ausgeſetzte Vermächtniß aber pure hinter⸗ 
laffen ift, mus gang fo, wie in dem vorigen Falle gefagt werden, 6. 6. wenn 
ein suus heres eingefegt ift, fo ift bad Vermächtniß von Anfang an ungiltig, 
weil hier allerding3 bie reg. Catoniana eingreift; wenn aber ein Ertraneus ins 
flituirt ift, fo muß der Erfolg ber die Giltigfeit entſcheiden, und daſſelbe wird 
alfo dann giltig, wenn bie Bedingung vor bem Erbſchaftsantritt eintritt, wibrend 
e3 im umgekehrten Falle alS unwirkſam zuſammenfällt. Daraus erflirt fid 
leicht bie 1. 18. de opt. legata (33, 5), vgl. aud) Marnier §. 21. §. 56 sqq., 
Arndts S. 225 fgg. 

III. Die fehr verbreitete Meinung, daß die reg. Caton. cine Singularitat 
fir Vermidtniffe enthalte, fann ſchwerlich gebilligt werben. Ich kaun barin 
vielmehr nichts, als eine reine Anwendung der allgemeinen RedtSregel: quod 
ab initio vitiosum est, tractu temporis convalescere nequit (1 29. de R. J.) 
auf Vermächtniſſe finden, denn daß diefelbe auf alle teſtamentariſchen Difpofitionen 
gleihmapige Anwendung litt, wird ausdrücklich gefagt, 1. 201. de R. J.: 

»Omnia, quae ex testamento profiscuntur, ita statim eventus capiunt, 
si initium quoque sine vitio ceperint“, 
und gang daffelbe, was in L 210. eod. file Erbeinfegungen ausgefproden 
wird: 
„Quae ab initio inutilis fuit institutio, ex postfacto convalescere 
non potest* 
wird burch die regula Caton. fiir Vermächtniſſe angeordnet. Fretlich laſſen fid 
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gegen dieſe Anſicht nidt wunerheblide Zweifel aufftellen, wohin namentlid und 
inSbefondre gehiren, daß fid) barnad nidt wobl einſehen laffe, wie jene angebliche 
blofe Anwendung einer anerfannten allgemeinen Regel in den Augen der Romer 
ben Nang einer felbftftanbdigen Regel habe erhalten können, einer Regel, bie man 
fogar mit einem befondren, von ihrem Urheber bergenommenen Namen delet - 
habe, dag es ferner ja ausdrücklich in ben Gefepen heiße: ,Catoniana regula 
non pertinet ad hereditates“, 1. 3. h. t., womit alfo gerabegu jene von und 
behauptete Identität in Abrede geftellt fet, und dak endlid ja wirklid ein bier 
emfdlagender widtiger materieller Unterſchied zwiſchen Crbeinfepungen und 
Legaten vorfomme, indent bort bie Regel: quae ab initio inutilis fuit institutio 
ete. eine abfolute Geltung babe, und namentlid and bet bedingten Erb⸗ 
einfepungen Anwendung finde, während dies bei ber reg. Caton. befanntlid 
nidt ber Gall fei. Diefe Zweifel michten fic) durch folgende Betrachtungen 
befeitigen : 

1) Dah die Regel: quod ab initio vitiosum est etc. aud) auf Legate 
Anwendung finden miiffe, ift gewiß niemald von einem römiſchen Juriſten bez 
greifelt worden. Während aber bet anberweiten Difpofitionen es fid Aberall 
voit felbft verjtand, in mweldem Momente bas „initium“ anzunehmen fei, fonnte 
dies bei Legaten problematifd erfdeinen. Nicht ohne allen Schein fonnte man 
nämlich dabei fagen, bad Legat beginne erft vom Augenblid des Todes ded Erb- 
lajfers an, und ging man von diefer Anficht aus, fo mute bie Regel: quod 
ab initio vitiosum est etc. fo verftauben werden, dak der Augenblid des Todes 
des Erblafferd über die Giltigheit des Vermächtniſſes entſcheiden miiffe. Dies 
mochte aud wirflid) von manden rimifden Quriften behauptet worden fein; 
aber die Mehrzahl erflarte fic) fider von jeher dagegen, indem fie vielmehr ben 
Reitpuntt ber Erridtung ded Vermächtniſſes als den Anfang beffelben betrach⸗ 
teten, und dieſe leptre Meinung fand dann ihren geniigenden Ausdruck in der 
regula Catoniana, bie offenbar baju beftinumt war, jenen Zweifel gu befeitigen. 
Während man fic alfo bei andren Rechtsgeſchäften mit bem allgemeinen Ans. 
fprud: quod ab initio vitiosum est etc. vollfommen begnilgen fonnte, weil 
ex feiner Mißdeutung fähig war, bedurfte 8 bei Legaten eines erläuternden Zu⸗ 
ſatzes in Betreff be’ initium, und dazu diente in ſehr paffender Weife ble Fajfung 
jener Regel für Regate, wie fie Kato vorgeſchlagen hat. Obwohl nun biernad 
biefe reg. Caton. nad ihrem ganzen Gebalte nichts ift, al jene allgemeine 
Rechtsregel: quod ab initio vitiosum est etc., nur bag ein interpretirender 
Zuſatz in Betreff bes initium damit verbunden ift, fo erflart fic dod eden 
wegen des letztren Zuſatzes fehr leicht, wie die Rmrer bagu kommen fonnten, 
unfrer Regel den Mang einer ſelbſtſtändigen, mit einem befondren Namen zu 
belegenben, eingurdument. 

2) Aus dem eben Bemerften geht von felbft hervor, daß die befondre 
Faſſung, welde ber allgemeine Grundfag: quod ab initio vitiosum est etc. 
in ber reg. Catoniana erbielt, gerade nur fiir Legate, nidt aud filr Erb⸗ 
einfegungen Bediirfnif war, denn bei den letztren verftand fid namentlich gur 
Reit des friiheren Mangipationsteftaments gang von felbft, dag bas ,initium“ 
eben nur der Augenblick der Teſtamentserrichtung, d. §. der familiae venditio 
an ben Grben, fein fonnte, und aud) ſpäter forte dies keinem gegriindeten 
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Zweifel unterliegen, ba dod immer bet der Erbeinfegung der Gedanke eines 
zwiſchen dem GErblaffer und dem Erben abgefdloffenen Geſchäfts vorherrſchend 
blieb. Dies und nur dies, bag die reg. Catoniana nur fiir Legate Bediirfnif, 
und alſo aud) nur fic fie beftimmt war, will nun gewiß der Qurift in ben 
Morten ausdrücken: Cat. regula non pertinet ad hereditates, und ih mug 
es fiir irrig balten, wenn man daraus ableiten will, daß burd die reg. Caton. 
eine materielle Berfchiedenbeit gwifden Legaten und Crbeinfegungen begriindet 
fei Died ift fo wenig der Fall, daß nad meiner Ueberzeugung ber Wortausdrud 
ber reg. Cat. unbedentlid) aud) fiir Erbeinfegungen gebraudt werden diirjte, 
und man alfo gu feinem eingigen falfden Refultate Lime, wenn man folgende 
Regel aufftellte: quae heredis institutio, si testamenti facti tempore deces- 
sisset testator, inutilis foret, eam, quandocunqne decesserit, non valere. 
Es wurde dies nur eine überflüſſige Weitläuftigkeit, aber keineswegs ein Febler fein. 

3) Wenn man endlicy behauptet, dag ja dod) wirklich zwiſchen der reg. 
Cat. bei Legaten, und ber Regel: ,quae ab initio inutilis fuit institutio, ex 
postfacto cenvalescere non potest“ bei Erbeinfepungen, der materielle Unter: 
fied vorfomme, bag die letztre abfolute Geltung habe, während bie erftre bei 
manchen Arten von Legaten Feine Anwendung finde, und wen man dann dar: 
aus weiter ableitet, daß demnach dod jene beiden Regeln nicht identifd fein 
könnten: fo Halt auch diefe Behauptung, fo ſcheinbar fie ift, dennoch feine nähere 
Pritfung aus. Sieht man nämlich von ber testamenti factio ab, welde, wie 
oben gezeigt ift, gar nidjt in bie Sphäre der reg. Cat. fillt, fo daß biefelbe bet 
einem bebdingten Legnte nicht weniger, wie bei einer bedingten Erdeinfepung roth: 
wenbdig im Augenblid ber Ceftamentserridtung vorhanden fein mug, fieht man, 
fage ic, von diefer test. factio ab, fo lift ſich fener angeblide materiefle Unter⸗ 
ſchied zwiſchen Crbeinfegung und Vermächtniß in einen rein faltifden anf. 
Ale oben bet nro. Il. aufgezählten Fille nämlich, bet denen die reg. Caton. 
feine Anwendung findet, koönnen augenſcheinlich bei Erbeinfegungen fdledterdings 
nidt vorfommen, und blos aus diefem faktiſchen Grunde hat die Regel: quae 
ab initio inutilis fait institutio, eine unbefdrinttere Wirkung, als die reg. 
Caton., wibrend, wenn jene Faille aud bet Crbeinfegungen gedenfbar wären, 
nidjt begweifelt werden dürfte, bag fle eben fo gu beurtheilen feien, wie bei 
Legaten. Wt. a. BW. daß die reg. Caton. bet manden Arten von Legaten, 
namentlich bet bedingten, keine Anwendung leidet, geht nidt aus ber befondren 
Faſſung diefer Negel Hervor, fonbern auch der allgemeine Grundſatz: quod ab 
initio vitiosum est etc. geht nidt auf bedingte Rechtsgeſchafte. Go kann fid 
4 B. Jemand feine eigne Gade nist wirkſam verfpreden laffen, und wenn 
died body Semand thite, fo würde eine folde Stipulation felbft bann unwirkſam 
bleiben, wenn aud) nachher dbiefe Sade aus bem Cigenthum des stipulator her⸗ 
ausgehen follte: ligt er fic aber biefe feine Gace unter irgend einer Bedingung 
verſprechen, fo ift die stipulatio vollkommen giltig, wenn nur im Augenblid 
ber Bedingung bie Sade nidt mehr im Cigenthum des stipulator fieht, 1. 31. 
de V. O.: ,Si rem meam sub conditione stipuler, utilis est stipulatio, si 
conditionis existentis tempore mea non sit“. Da bet Stipulationen nidt 
bie reg. Caton., fondern nur jene allgem. Regel: quod ab initio ete. gilt, 
und dennod bebingte Stipulationen nidt nad dem Augenblid der Erridtung, 
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ſondern nad dem Momente ber erfiillten Bedingimg beurtheilt werden, fo geht 
daraus von felbft fervor, bag nicht die befondre Faffung der reg. Caton. ber 
Grund fein kann, wephalb biefelbe nidt auf bedingte Legate Anwendung leidet. 

Ich glaube durd die bidherigen Crorterungen vollftinbdig ben Beweis er⸗ 
bradt su haben, dag die reg. Catoniana in feinem einjigen Punkte von 
ber bei Erbeinfegungen geltenden Regel: quae ab initio inutilis fuit institutio, 
ex postfacto convalescere non potest, abweidt, daß fie alfo ſchlechthin keine 
Singularitat für Vermächmiſſe enthalt, fondern ihre Faflung nur darum 
etwas ausführlicher beliebt wurde, um einen möglichen Rweifel Aber das ,,initium* 
zu befeitigen. Mancherlei andere, gum Theil recht wunderliche, Anfidten über 
@rund und wed wifrer Regel, und über dad Verhältniß derfelben zu der bei 
Erbeinfepungen geltenden Negel f. bei Harnier cit. §. Vi sqq., Roßhirt im 
Ard. X. S. 329 fgg., Derſ., Verm. L S. 417 fog., Guyet a. a. O. S. 106 
fag, Miller a. a. O. S. 278 fog., Arndts a. a. O. S. 240 fgg. 

IV. Wenn Ulpian in 1. 6. bh. t. fagt: Regula Catoniana ad novas 
leges non pertinet“, fo ift man fdon lange darin einverftanben, daß unter 
ben novae leges die leges Julia et Pap. Poppaea gemeint find, und gwar 
ift ihr augenfdeinlider Sinn ber, daß bie Kapazität bes Legatars nidt, wie 
eB cigentlid die reg Caton. mit fich brächte, im Augenblide ber Teſtaments⸗ 
erridtung, fondern erft im Augenbli¢ des angefallenen Legats vorhanden fein 
muß (vgl. §. 429. Anm. 1). BWie Ulpian mit Redt fagt: reg. Cat. ad 
novas leges non pertinet, fo [apt ſich aber aud umgekehrt mit nidt minderem 
Rechte fagen: novae leges ad reg. Catonianam non pertinent, d. h. bie leg. 
Jul. et Pap. Poppaea haben die Katonianiſche Megel nidt abforbdirt, ſondern 
diefelbe ift trog bdiefer neuen Gefege nod) immer praktiſch geblieben. Zwar bat 
man friiber febr häufig da’ Gegentheil bebauptet, weil ja nad der lex Jul. et 
P. P. ber dies legati nidt mehr im Augenblide des Todes, fonbdern der 
TeftamentSerdffmung zedirt babe, und die reg. Cat. nad 1. 3. h. t. nur bei 
ſolchen Legaten Anwendung leibe, deren dies im Augenblick bed Todes zedire, 
vgl. 3. B. Cujac., observ. IV. 4, Jac. Gothofr., in quat. font. (bei Otto III. 
p. 286. not. 3), Hetnecc. ad leg. Jul. et P. P. p. 380; aber daß diefe An: 
fidt, wortad die reg. Cat. ma§rend ber gauzen Seit ber klaſſiſchen Juriſten und 
aud fpiter nicht gegolten abe, und nur erft wieder durch die Juſtinianiſche 
I. un. C. de caduc. toll. in Rraft gefest worden fei, völlig verwerflid fei, geht 
wobl ſchon genũgend aus bent duferen Grunbe hervor, daß die rdmifden Juriſten, 
wie ſchon aus den bisher Hier gegebenen Zitaten erbellt, bie reg. Caton. nidt 
nur forgfam und bid in das Detail bin abhandeln, fonbern diefelbe aud un⸗ 
bedenflid) ihren fafuiftifden Entſcheidungen gu Grunde legen. Offenbar fag 
aber auch bie Anfhebung der reg. Caton. nidt entfernt in ber Abſicht der novae 
leges, und nur eine an Acuferlidfeiten fid anhängende Wortflauberei hatte zu 
ber entgegengefesten Meinung hinführen fEnnen. Fast man, was gang un- 
bebdenflid ijt, ben wahren Gebalt der reg. Caton. fo anf ,bei allen Legaten, bei 
denen in Betreff des dies cedens die regelmifigen Grunbſätze gelten, milffen 
die Mequifite ihrer Wirkſamkeit im Mugenblide ber Teftamentserridtung vorhanden 
fein, twibrend bei benjenigen Legaten, bet denen in Getreff des dies cedens eine 
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Anomalie Platz greift, auf den Augenblick bed dies cedens Ridfidt genommen 
werden mug’, Hilt man alfo file die Anwendbarlkeit ber reg. Cat. nist gerade 
bad fiir weſentlich, daß der dies im Augenblick bes Todes zedire, fondern viel= 
mehr mur das, daß in Betreff deffelben feine Anomalie eintrete: fo leuchtet 
vor felbft ein, daß die Nenerung der lex Jul. et Pap. Popp., wonad der dies 
legati regelmigig erft post apertas tabulas, nidt aber im Momente de3 Tode3 
zediren follte, auf bie Anwendbarkeit ber reg. Cat. nidt ben mindeſten Einfluß 
Gugern fonnte. ©. aud) Harnier cit. §. XI, vgl. mit Maller a. a. O. §. 9. 
6. 295 fag. 

V. Ausnehmend befiritten ift in neuerer Zeit bie Frage, ob die reg. Cat. 
aud nod im Suftinianifden Rechte praktiſche Geltung habe? Früher nabm 
man died allgemein ohne alles Bedenfen an, bis guerft Schöman, Handb. 
IL Abh. 8. die heutige Anwendbarfeit unfrer Regel leugnete, deffen Meinung 
dann von vielen Neuere angenommen wurde, vgl. 3. B. v. Löhr in fein 
Magaz. III. S. 196 fgg., Guyet a. a. O., Thibaut, Syft. §. 959, Schweppe 
§. 882, Hugo MH. Rechtsgeſch. S. 1003. 1126, Schilling, Bemerkungen über 
rom. Rechtsgeſch. S. 24, Balett, Lehrb. §. 1108, Maregoll in Gießer Zeitſchr. 
XI. G. 270 fgg., Gintenis UL. §. 212, Anm. 6. Es fidget ſich aber diefe 
neue Meinung int Wefentliden barauf, dag die reg. Caton. bei Fideifommiijen 
niemals angewendet worden fet, und bag alfo jest nad erfolgter Gleichſtellung 
ber Legate und Fideikommiſſe ba mildere Recht ber legtren aud auf die erftren 
bezogen werden miiffe. Hiergegen aber ſprechen zunächſt ſchon wichtige dufere 
Griinde. Ym Corpus jurid wird, wie wir oben gefeben haben, an ſehr vielen 
Orten jene Megel nit etwa nur angedeutet, fondern in ihrem vollen praftifden 
Detail abgehandelt, ja, derfelben fogar ein eigner Titel gewidmet, fo wie denn 
aud) namentlich nod) Suftinian felbft diefelbe deutlich und beftimmt ausſpricht, 
ohne aud nur entfernt angubdeuten, daß diefelbe nicht mehr gelte, §. 32. J. 
de legat. Die Aufnahme aller diefer Stellen blos aus der Ropflofigheit 
der Rompilatoren erklären gu wollen, ift dod wahrlich äußerſt gewagt, und 
fie im Ginne Suftinian’s fiir bloſes hiſtoriſches Material gu erfliren, 
ober mit Sintenis cit. angunehbmen, daß jene Aufnahme uur wegen der zur 
Beit der Publifation ber Pandeften fdon erridteten Tejtamente geſchehen fei, 
balte id) gerabegu fiir unmiglid. Die Unbaltbarfeit jener Meinung geht aber 
aud meine Erachtens aus innern Gründen hervor, wenn man nur den Gang 
beadjtet, ben bas Recht der Fideifommiffe bei den Rimern nahm. Go lange 
diefelben nocd) gang formlos erridtet wurden, und fid) anf ben blofen Willen 
be3 Erblaſſers grilndeten, verftand es fid) gang von felbft, daß bie Regel: quod 
ab initio vitiosum est, tractu temporis convalescere non potest Sei ihnen 
nicht biefelben äußeren CErfdeinungen Hervorbringen fonnte wie bei Legaten. 
Während nimlid bei den leptren das „initium“ ausſchließlich nur bie Reit der 
CeftamentSeriidjtung war, braudte bas ,initium’ eines Fibeikommiſſes nidt 
gerade nothwendig der Zeitpuntt der erften Erridtung gu fein, fondern aud 
jeder folgende Augenblick ded fortbauernden Willens hurfte unbedenklich als An- 
fangspunkt bed Gideifommiffes angefehen werden, und wenn alfo gur Beit der 
erſten Erridtung irgend ein Ungiltigkeitsgrund vorhanden war, der aber ſpäter 
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bei Lebzeiten bed Teſtators und bei fortbauerndem Willen deffelben wegfiel, fo 

fland gar nichts im Wege, den Augenblick dieſes wegfallenden Hinderniffeds oder 

aud) ben Augenblick des Todes als den Anfangspunft bes Fibeifommiffed zu 
betradten, und aus diefem Grunde daffelbe giltig werden gu laſſen. Gang diefe 

Betrachtungsweiſe finbet ſich denn aud in unfren Ouellen, J. 1. §. 1. de legat. IE: 
„Sed si filiusfamilias vel servus fideicommissum reliquerit, non 
valet; si tamen manumissi decessisse proponantur, constanter dice- 
mus, fideicommissum relictum videri, quasi nunc datum, quum 
mors et contingtt, videlicet st duraveriét voluntas post manu- 
misstonem“, 

1. 1.§. 5. eod.: ,8i quis plane in insulam deportatus codicillos ibi fecerit, 
et indulgentia imperatoris restitutus iisdem codicillis durantibus 
decesserit, potest defendi, fideicommissum valere, si modo in cadem 
voluniate duravit“. 

Diefe Stellen dürfen alfo nicht dafür angefiihrt werden, daß bet Fideikommiſſen 

bie Regel: quod ab initio vitiosum est, tractu temporis convalescere non 

potest gar nidt anwendbar gewefen fei, fondern aus ihnen geht nur bervor, 
daß bei Fideifommiffen, fo Tange fie burd nuda voluntas des Erblaffers erridjtet 
werben fornten, aus begreifliden Griinden bad initium anders beftimmt werden 
mußte, al bei Legaten. Died mufte aber nothwendig von felbft wegfallen, nad): 
bem feit Ronftantin und Theodos die Fideifommiffe nidt mehr durch blofe 
formlofe Willenserflirung erridtet werden konnten, ſondern einen eben fo firmlid 
ansgefprodenen Willen vorausfegterr, wie bie Legate. Aud bei ihnen konnte 
jest natiirlid bad ,initium’ nur der Zeitpunkt ber erften Errichtung fein, und 
darum mute denn aud vow jept an nothwendig die Negel: quod ab initio 
vitiosum est rel. bei ihnen vbflig denſelben Inhalt erlangen, und diefelben 

Erſcheinungen hervorbringen, wie bet Legaten, b. h. es mußte von jest an and 

bei Fibeifommiffen die regula Catoniana unbebdingt anwenbdbar fein; denn dieſe 

Regel ift ja, wie wir oben fahen, nidt etwa eine Singularitit, fo daß deren 

Anwendung nur durd befondre pofitive Vorſchriften gerechtfertigt werden diirfte, 

ſondern fie ift ja nichts, als der feiner Natur nad allgemein anwendbare 

Grundfag: quod ab initio etc. in einer Jaffung, die ebenfallS nichts Sin⸗ 

gulãres enthalt, fondern nur dagu beftimmt war, etnen möglichen aber unge- 

gründeten Zweifel ber bas ,initium‘ gu beſeitigen. Go war denn gu Juſt i⸗ 

nian’ Zeit bie reg. Caton. ſchon lange auf Fideifommiffe eben fo, wie auf 

Legate anwendbar gewejen, und bie von ihm bewirkte exacquatio legator. et 

fideic. fonnte alfo auf die prattifde Geltung ber Regel keinerlei Cinflug ben. 

Dieſe ridtige Meinung ift benn audh nod h. 3. T. trop dev mehrfaden An⸗ 

fedjtungen nod immer als die herrſchende angufeben, vgl. z. B. Harner, Rope: 

birt, Miller, Arndts an den angeff. Orten, Schroeter, observ. jur. 

p. 108 sqq., Mũhlenubruch, Lehrb. IH. §. 778, Mejer in Schweppe's Handbd. 

V. §. 882, Budta, Lehrd. §. 522, Borlef. ad h. L, Wening, Lehrb. §. 472, 

Göoſchen, Borlef. §. 1006. a. E., Keller §. 585. a. E., Vering S. 717 fg., 

. Tewes I. §. 89.0 E. u. A m 


Vangerow, Panbeften. IL 33 
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b) Nachheriges Erld{dyen. 
aa) Ademtio et translatio. §. 541. 


Inst. II. 21. de ademtione et translatione legatorum, Dig. 
XXXIV. 4. de adimendis vel transferendis legatis. — Roßhirt, 
Berm. I. S. 429 fgg. 

1) Ulp. 1. 3. §. 11. h. t.: Non solum autem legata, sed et 
fideicommissa adimi possunt, et quidem nuda voluntate. Unde 
quaeritur, an etiam inimicitiis interpositis fideicommissum non 
debeatur? Et si quidem capitales vel gravissimae inimicitiae 
intercesserint, ademtum videri, quod relictum est, sin autem 
levis offensa, manet fideicommissum. Secundum haec et in 
legato tractamus doli exceptione opposita. 

2) Scdvola 1. 31. §. 1. h. t.: Matri suae heredi ex parte 
institutae quatuor praedia legavit, et fidei ejus commisit, ut ex 
his duo socero restitueret, deinde codicillis socero ademit fidei- 
commissum, quaesitum est, an nihilominus ex praelegatione ad 
matrem pertinerent. Respondi, nihil proponi, cur ad matrem 
pertinerent. Zu verbinden biermit tft Marcell. 1. 17. de legat. IT: 
Si quis Titio decem legaverit et rogaverit, ut ea restituat 
Maevio, Maeviusque fuerit mortuus, Titii commodo cedit, non 
heredis, nisi duntaxat ut ministrum Titium elegit; idem est, 
et si ponas usumfructum legatum. — Weber die verſchiedenen 
Anſichten vgl. Schult. et Smallenb. ad 1. 31. §. 1. cit. tom. V. 
p. 462 sqq., Roßhirt GS. 435 fog. und be). Buchholtz, Pra- 
legate ©. 628 fgg. 

3) Gat. 1. 5. h. t.: Sicut adimi legatum potest, ita et ad 
alium transferri, veluti hoc modo: quod Titio legavi, id Sejo 
do lego, quae res in personam Titii tacitam ademtionem continet. 

4) Paul. 1. 6. pr. eod.: Translatio legati fit quatuor modis: 
aut enim a persona in personam transfertur, aut ab eo, qui 
dare jussus est, transfertur, ut alius det, aut quum. res pro 
re datur, ut pro fundo decem aurei, aut quod pure datum est, 
transfertur sub conditione. 


Arm. Wie ift gu entideiden, wenn ber Srblaffer eines von mehreren 
ausgefepten Vermächtniſſen widerrufen hat, und man weiß nist, welches? Gollen 
Hier die ſaͤmmtlichen Legate beftehen bleiben, ober follen umgekehrt alle zuſammen⸗ 
fallen? Die Beantwortung diefer Frage hat von jeher unfren Juriſten nidt 
geringe Schwierigkeiten gemacht, wogu indbefondre der auffallende Uniftand 
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Veranlaffung gegeber Hat, bah im zwei vow bemfelben Juriſten herrührenden 
Pandeften-Stellen die entgegengeſetzte Lehre derzenagen wird. Wihrend nimlid 
Ulpian (libr. 24. ad Sabin.) in 1. 8. §. 7. 

„Si duobus Titiis separatim — ot uni ademerit, nec appareat, 
cui ademtum sit, wirtque legatum debebitur, quemadmodum 
et in dando, si non appareat, cui datum sit, dicemus neutri legatum‘ 

bie Meinung vertheidigt, bah beibe Legate beftehen bleiben, erklärt ſich berfelbe 
Ulypian (libr. Vi. Disputat.) in 1. 10. de reb. dub. (84, 5) nicht weniger 
beflimumt fiir die umgekehrte Lehre, daß beide Bermadtniffe zuſammenfallen 
miiften : 
»5i fuerit legatum relictum: ex cognatis meis, qui primus Capito- 
lium ascenderit, si simul duo venisse dicantur, nec apparet, quis 
prior venerit, an impedietur legatum? vel ei, qué monumentum 
fecerit, et plures fecerint, vel ei, qui maximus natu est, et duo 
pares aetate sint; sed et si legatum Sempronio amico fuerit relictum, 
et duo sint aequa caritate conjuncti. Sed et si duobus hominibus 
ejusdem nominis fuerit legatum, puta Semproniis, mox Sempronio 
ademtum sit, nec appareat, cui ademtum sit, utrum datio in utrius- 
que persona infringitur, an ademtio nulla est, quaeri potest. Item 
si ex pluribus servis ejusdem nominis uni vel quibusdam libertas 
relicta est; et verius est, in his omnibus etiam legata et libertates 
impediri, ademtionem autem in utrumaque valere. 
Man hat allerdings häufig verfucht, den Wiberfireit diefer beiden Stellen durch 
Auslegung aufzuheben (vgl. über die friiheren Verſuche diefer Art Göſchen 
in ber geſch. Reitfdr. 1. 6), und namentlich bat die ſchon von vielen Aelteren auf: 
geftellte (vgl. die Nachweiſungen bei Gdfden G. 105 fgg.) Anfidht, daß hier 
ANes auf den Unterſchied anfomme, ob ben Gleichnamigen separatim (1. 8. 
8. 7. cit.) ober conjunctim (1. 10. cit.) legirt fei, aud nod h. 3. T an 
Gigler in Elvers neuer Themis I. ©. 309 fgg. und Huſchke in Gieh. Ztſchr. 
N. F. IV. S. 288 fgg. Vertheidiger gefunden, f. aud Puta, Vorleſ. gu §. 537; 
aber gewiß mit griftem Rechte find die weit meifien neueren Juriſten barin 
einverfianden, daß nad ber aud) im vorbergebenden Abdrud wieder gegebenen 
Leſart ber Fiorentina und ber bei Weitem meiften Vulgatmanuſeripte bie beiden 
Stellen ſich geradezu widerfpredien, und daß, wenn irgend Hülfe möglich ift, 
biefelbe nur durch Kritik gefdhafft werden fann. Göoſchen a. a. O. nimmt 
nun die 1. 3. §. 7. cit. als entfdjeidend an, umd will mit berfelben be |. 10. 
cit. daburd vereinigen, daß er die Schlußworte der lesteren fo umwandelt: „in 
ademtione autem utrumque valere“; es fei nämlich algemeine Regel: , Quae 
in testamento ita scripta sunt, ut intelligi non possint, perinde sunt, ac 
ai scripta non essent, 1. 2. de his, quae pro non script., 1. 73. §. 8. de 
R. J., und ferner: Quibus ex causis datio legati inutilis est, ex iisdem 
causis etiam ademtio inefficax habetur, ]. 14. §. 1. h. t. wozu aud) weiter 
fomme, daß, gleidiwie nad rdmifden Grunbfigen die Erbeinfegung vor der 
exheredatio zu begiinfligen fei, bie datio legati gréferen Anfprud anf Begiins 
ftigung machen fonne, al8 die ademtio; vgl. aud Arndis im Redhtsler. Vi. 
33 * 
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S. 299 fg. und Lebrb. §. 551. Anm. 2, Bring S. 960 fg., Sering S. 719. 
Not. 4, Tewes I. GS. 277, Unger, Hftr. Grbr. §. 61. An. 8. Ich mug 
diefe Meinung fir irrig balten. Was nämlich die Regel: quae in testamento 
ita scripta sunt etc. anbelangt, fo barf ba’ ,in testamento scriptum‘ fider 
ucht fo materiel aufgefabt werden, wie died von Göſchen geſchieht, fondern der 
Juhalt eines Teftamentd darf nur in feinem Rompler fiir gefdrieden erachtet 
werden, fo daß es offendar einerlei ijt, ob bie datio legati gleid Anfang’ dunfel 
war, oder of fie erft burd eine nadberige letztwillige Beftimmung dunfel ge: 
worden iff. Welchen Unterfdhied fann eB and) wohl fiir ben Unbefangenen 
machen, ob der Crblaffer fagte: „ich vermache dem Titius 100°, und man weif 
nit, an welchen Titius er gedadt bat, ober ob er fagte: „ich vermache den 
beiben Titius, einem Jedem, 100”, und nachher hinzufügte: ,Titius foll die 
100 nidt haben“, und man weif nicht, welchem Titius er bab Legat wieder 
babe nehmen wollen. Offenbar ift eB in beiden Fallen gleich ungewiß, welchem 
Titius das Legat vom Erblaffer zugedacht fei, und eB muß alfo and fiir beide 
Fide gleichmaͤßig bie Entſcheidung gelten, daß das Vermächtniß fiir Reinen der 
beiden Titins als gefdhrieben angefeben werden müſſe. File die gegenfeitige 
Meinung fann uns aud) nicht der Sab der J. 14. §. 1. ht: Quibus ex causis 
datio legati inutilis est. etc. beftimmen, dent fiigt man nur die vom Suriften 
gur Erläuterung deffelben angeführten Beifpiele bingu: „veluti si cram pro 
parte adimas, aut pro parte ſ fundum] liberum esse vetes“, fo ficht man 
leicht, bab Göſchen jenem Sage eine Begiehung gegeben Gat, an die der rö⸗ 
miſche Jurift aud nist entfernt gedadt hat. Dak endlid auch der Billigkeitsſat, 
eB fet eber fiir eine datio, al8 fir eine ademtio legati gu präſumiren, bier 
nichts entſcheiden fann, bedarf feiner näheren Ausführung. Hiernad muß id 
den Gedanfen, welden Ulpian in der 1. 10. cit. audfpridt, für den allein 
ridtigen und praktiſch entſcheidenden alten, unb bie Rritif hat ſich bemnad nicht 
gegen diefe 1. 10, ſondern mur gegen die L 3. §. 7. cit. gu febren. Wn fritifden 
Verſuchen biefer legtren Art bat eB denn aud gang und gar nicht gefehlt. Die 
gewöhnlichſte und meines Erachtens aud beßte Aushilfe ift die, daß man in ber 
l. 8. cit. ftatt: wtrigque leg. debebitur lieft: newiri leg. deb., eine Lefart, die 
aud) ſchon in der Gloffe als handſchriftliche Variante erwähnt, und unter den 
neueren Juriſten beſonders vertheidigt ift von Gans im ziv. Ard. L 33, Herr= 
ftorf daſ. Mr. 84, Thibaut in Braun’s Erörtr. ©. 759 fgg. und Miedel in 
Gieß. Zeitihr. n. F. XIN. S. 293 fgg. Anders, aber faum gliidlider, wollen 
Klüpfel im giv. Arh. IL No. 7, Hepp daf. IX. No. 20, Wunderlid in 
Sell's Jahrb. J. No. 8, Lang, Hermenutif ©. 277. und PSfdmanun in 
Schletter's Jahrbb. WI. S. 251 fg. helfen. Wie nehmen mit Redht die J. 10. 
cit. als dad entſcheidende Geſetz an; was aber die 1. 3. cit. anbelangt, fo fol 
diefelbe nad Klüpfel fo verftanden werden, daß mam bie Worte bid legataes 
debebitur fic Worte des Sabinus, die folgenden quemadmodum rel. aber 
fiir einen beridtigenden Zuſatz bed Ulpian alten miiffe; nad Hepp und Lang 
bagegen foll biter legatum debebitur ein Fragezeichen gefept werden, fo daß 
erft bie folgenden Worte quemadmodum etc. die Entſcheidung Ulpian's ent: 
alten (vgl. aud Sintenis UT. § 212. Not. 16. der nur infofern abweidt, 
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bag er ba’ Fragejeidien erft hinter: datum sit fegen wil; nah Wunderlich 
fol Statt debebitur gelejen werden: delebitur, und Pi [Gmann endlid will 
lefen: utrique (foviel wie et utri) legatum debeatur, fo bak die Antwort erft 
mit quemadmodum beginnen wurde. Bol. aud Roßhirt, Verm. L S. 436 fgg. 


bb) Wegfallen des Onerirten. §. 542. 
cc) BWegfallen des Honorirten. §. 543. 
dd) Beranderung mit dem legirten Objefte. §. 544. 


1) Ulp. 1. 44. §. 4. de legat. I: Si areae legatae domus 
imposita sit, debebitur legatario, nisi testator mutavit volun- 
tatem. — 2) Javolen. 1. 39. de legat. IJ: Si areae legatae 
post testamentum factum aedificium impositum est, utrumque 
debebitur, et solum et superficium. — 3) Cels. 1. 79. §. 2. de 


leg. III: Area legata, si inaedificata medio tempore fuerit, ac - 


rursus area sit, quamquam tunc peti non poterat, nunc tamen 
debetur. 


ee) Concursus causarum lucrativarum. §. 545. 


Roßhirt in feiner Beitidr. IL. S. 24 fgg., Derſ. Verm. I. 
S. 448 fgg., Gell, ther die rimifchredtlide Aufhebungsart der 
Obligationen durch conc. duar. causar. lucrativar. Ririd 1839. 

1) 8. 6. J. de legat. (2, 20): Si res aliena legata fuerit, 
et ejus vivo testatore legatarius dominus factus fuerit, si quidem 
ex causa emtionis, ex testamento actione pretium consequi 
potest, si vero ex causa lucrativa, veluti ex donatione vel ex 
alia simili causa, agere non potest. Nam traditum est, duas 
lucrativas causas in eundem hominem et in eandem rem con- 
currere non posse. Hac ratione si ex duobus testamentis 
eadem res eidem debeatur, interest, utrum rem, an aestima- 
tionem ex testamento consecutus ests; nam si rem, agere non 
potest, quia habet eam ex causa lucrativa, si aestimationem, 
agere potest. — Nicht im Wiberfprud hiermit fteht Ulpian in 
]. 34. §. 1. unb 2. de legat. 1: Si eadem res saepius legetur 
in eodem testamento, amplius, quam semel peti non potest, 
sufficitque, vel rem consequi, vel rei aestimationem (§. 2). Sed 
si duorum testamentis mihi eadem res legata sit, bis petere 
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potero, ut ex altero testamento rem consequar, ex altero aesti- 
mationem; und namentlid) geht aud §. 7. und 8. deſſelben Fragments 
beutlid) hervor, bak Ulptan ganz der in ber Jnftitutionenftelle 
vorgetragenen Lehre folgt, val. Gell a. a. O. ©. 111 fgg. 

2) Papinian. |. 66. §. 1—3. de legat. II: Duorum testa- 
mentis pars fundi, quae Maevii est, Titio legata est; non in- 
eleganter probatum est, ab uno herede soluta parte fundi, 
quae Maevii fuit, ex alio testamento liberationem obtingere, 
neque postea parte alienata revocari actionem semel extinctam. 
(§. 2). Sed si pars fundi simpliciter, non quae Maevii fuit, 
legatur, solutio prior non perimit alteram actionem, atque 
etiam hanc eandem partem aliquo modo suam factam poterit 
alter heres solvere, namque plures in uno fundo dominium 
juris intellectu, non divisione corporis obtinent. (§. 3). Non 
idem respondetur, quum duobus testamentis generatim homo 
legatur; nam qui solvente altero legatarii factus est, quamvis 
postea sit alienatus, ab altero herede idem solvi non poterit. 
Eadeimque ratio stipulationis est; hominis enim legatum orationis 
compendio singulos homines continet, utque ab initio non con- 
sistit in his, qui legatarii fuerunt, ita frustra solvitur, cujus 
dominium postea legatarius adeptus est, tametsi dominus esse 
desinit. Bgl. Sell a.a.O. S. 143 fag., wo aud) ingbef. S. 160 fgg. 
ausführlich bas Verhältniß bed §. 3. cit. gu 1. 67 pr., 1. 72. §. 4. 
de solut. (46, 3} bejprochen wird, — 


B) Folgen des Wegfalls. 
1) 3m Allgemeinen, §. 546. 
2) Jnsbefondre vom Anwadhjungsredte. §. 547. 


Ramos del Manzano, Praelect. de legat. et fideic. P. 2. 
(bei Meerm. VII. p. 280 sqq.), Heister, de jure accrescendi, 
in opusc. nr. 8, Holttus, observations sur le droit d’accrois- 
sement entre legataires, in ber Thémis ou Biblioth. du Juris- 
consulte, tom. IX. p. 235 sqq., p. 534 sqq., Grande, Beitr. I. 
G. 111 fgg., Mayer, bai Recht der Anwachſung S. 85 fgg., 
Roßhirt, Verm. I. ©. 589 fgg., K. A. Schneider, dad altgivile 
und Suftin. Anwachſungsrecht bei Legaten. Berl. 1837. (vgl. Huſchke 
in Richter's Erit. Jahrb. 1838. S. 307 fag.), Witte in Weifle’s 
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Rechtslex. I. ©. 313 fgg., Aachelard, Dworzak und Glasson 
in ben oben vor §. 494 angeff. Schriften, Burdardi in Beller’s 
Jahrb. V. ©. 1 fgg.; vgl. aud Baron, Gefammtredtaverhaliniffe 
©. 420 fag. | 

1) Justintan. 1. un. §. 11. C. de caduc. toll. (6, 51): Ubi 
autem legatarii vel fideicommissarii duo forte vel plures sunt, 
quibus aliquid relictum sit, si quidem hoc conjunctim relinquatur, 
et omnes veniant ad legatum, pro sua portione quisque hoc 
habeat. Si vero pars quaedam ex his deficiat, sancimus, eam 
omnibus, si habere maluerint, pro virili portione cum omni suo 
onere accrescere, vel si omnes noluerint, tunc apud eos remanere, 
a quibus relictum est. Cum vero quidam voluerint, quidam 
noluerint, volentibus solummodo id totum accedere. Sin autem 
disjunctim fuerit relictum, si quidem omnes hoc accipere 
potuerint et maluerint, suam quisque partem pro virili portione 
accipiat, et non sibi blandiantur, ut unus quidem rem, alii 
autem singuli solidam ejus rei aestimationem accipere desiderent, 
quam hujusmodi legatariorum avaritiam antiquitas varia mente 
susceperit, in uno tantummodo genere legati hoc accipiens, in 
aliis respuendam esse existimans. Nos autem omnimodo repel- 
limus, unam omnibus naturam legatis et fideicommissis im- 
ponentes, et antiquam dissonantiam in unam trahentes concordiam. 
Hoc autem ita fieri sancimus, nisi testator apertissime et 
expressim disposuerit, ut uni quidem res solida, aliis autem 
aestimatio rei, singulis in solidum, praestetur. Sin vero non 
omnes Jegatarii, quibus separatim res relicta sit, in ejus ac- 
quisitionem concurrant, sed unus forte eam accipiat, haec solida 
ejus sit, quia sermo testatoris omnibus prima facie solidum 
assignafe videtur, aliis supervenientibus partes a priore abstrahen- 
tibus, ut ex aliorum quidem concursu prioris legatum minuatur. 
Sin vero nemo alius veniat vel venire potuerit, tunc non va 
cuatur pars, quae deficit, nec alii accrescit, ut ejus, qui primus 
accepit, legatum augere videatur, sed apud ipsum, qui habet, 
solida remaneat, nullius concursu deminuta. Et ideo si onus 
fuerit in persona ejus, apud quem remanet legatum, adscriptum, 
hoc omnimodo impleat, ut voluntati testatoris pareatur. Sin 
autem ad deficientis portionem hoc onus fuerit collatum, hoc 
non sentiat is, qui non alienum, sed suum tantum legatum 
imminutum habet. Sed et varietatis non in occulto sit ratio, 
quum ideo videatur testator disjunctim hoc reliquisse, ut unus- 
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quisque suum onus, non alienum agnoscat. Nam si contrarium 
volebat , nulla erit difficultas conjunctim ea disponere. — Bel. 
§. 8. J. de legat. (2, 20): Si eadem res duobus legata sit, sive 
conjunctim, sive disjunctim, si ambo perveniant ad legatuin, 
scinditur inter eos legatum; si vero alter deficiat, quia aut 
spreverit legatum, aut vivo testatore decesserit vel alio quolibet 
modo defecerit, totum ad collegatarium pertinet. Conjunctim 
autem legatur, veluti si quis dicat: Titio et Sejo hominem 
Stichum do lego; disjunctim ita: Titio hominem Stichum do 
lego, Sejo Stichum do lego; sed et si expresserit: eundem 
hominem Stichum, aeque disjunctim legatum intelligitur. 

2) Papinian. 1. 11. de usufr. accresc. (7, 2): Quum singulis 
ab heredibus singulis ejusdem rei fructus legatur, fructuarii 
separati videntur non minus, quam si aequis portionibus duobus 
ejusdem rei fructus legatus fuisset, unde fit, ut inter eos jus 
accrescendi non sit. 

3) Javolen. 1. 41. pr. de legat. II: Maevio tundi partem 
dimidiam, Sejo partem dimidiam lego, eundem fundum Titio 
lego; si Sejus decesserit, pars ejus utrique accrescit, quia quum 
separatim et partes fundi et totus legatus sit, necesse est, ut 
e& pars, quae cessat, pro portione legati cuique eorum, quibus 
fundus separatim legatus est, accrescat. Bgl. Baumeifter, 
Anwachſungsr. unter Miterben S. 235 fag., Roßhirt, Berm. J. 
©. 609 fgg., Machelard 1. c. III. p. 193 suiv., Dworzak a. 
a. O. ©. 78 fgg. 


Anm. Während bei Miterben bie conjunctio nut ein Vorzugsrecht 
bei der Anwachſung begründet, bildet diefelbe bei Kollegataren die wefentlide 
Vorausfegpung fiir alle Accretion, fo dak diefe alfo gerade nur unter collegatarii 
conjuncti Statt findet. Ob aber blo3 collegatarii re conjuncti und re et 
verbis conjuncti, oder ob aud collegatarii verbis tantum conjuncti einen 
Anfprud auf Anwadfung geltend maden können, ift aud nod h. 3. T. febr 
beftritten. 

1) Biele Altere Juriſten gehen von dem Gedanken ans, daß ſchon nad 
bem vorjuftinianifden Rechte aud unter collegatarii verbis conjuncti At: 
wadjung Statt gefunden habe, eine Meinung, die freilid) h. 3. T., und gwar 
mit bem größten Rechte, fafl gar keine Vertheidiger mehr finbet. Dagegen fpridt 
nämlich ſchon entideidend bad Pringip, welded bem Anwachſungsrechte der 
Kollegatare zu Grunde liegt, indem daffelbe nur dann Plog greift, wenn, wie es 
in 1. 80. de legat. Ill. heißt, tota legata singulis data sunt, partes autem 
concursu fiunt, d. h. wenn ber Erblaffer eden von mebreren Honorirten auf 
biefelbe ganze Sache bedenft, wenn er fie alfo, fo gu fagen, einem jeden Gin: 
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zelnen ganz gönnt, und eine Theilbeſtimmung bemnad nidt vom Teftator aus⸗ 
geht, ſondern die Beſchränkung auf Theile nur eben dadurch herbeigeführt wird, 
daß mebrere gang gleid) Gerechtigte sufammentreffen, von denen natürlich nicht 
jeder Gingelne die ganze Gade erlangen fann, vgl. and 1. 1. § 4, 1. 8. de 
usufr. accr. (7, 2), 1. 2. pr. quib. mod. usufr. amitt. (7, 4). Daß hiernach 
bie verbis conjuncti fein Anwachſungsrecht anfpreden diirfen, leuchtet von felbft 
ein, ba ja gerade gum Begriff derfelben gehört, daß der Erblaſſer felbft Theile 
feftgefept babe, fo daß legatarii semper partes habent, nidt partes concursu 
fiunt, 1. 69. de legat. Lil. (f. oben 6. 320). Außerdem ſpricht auch nod) fiir 
diefen Sab, theilB der aud nod im meueften Rechte geltende Grundſatz, daß 
bie Anwachſung dann hinwegfällt, wenn fiir jeden einzelnen Rollegatar ein 
beſondrer Onerirter ernannt ift (T. 2) — denn bie von Papinian angegebene 
ratio ift ja, weil in einer folden Difpofition eine vom Teftator ausgehende 
Theilbeftimmung gefunden werden müſſe —, theilS und vorgiiglich der befannte 
Grundſatz des älteren Rechts, daß bei dem legatum per damnationem alle 
Anwachſung ausgeſchloſſen war, „guoniam damnatio partes facit“, Vat. fr. 
§. 85, Gai. IL 105, d. h. weil bierbet legatarii semper partes habent, alfo 
cine anbre, al8 Gerbalfonjunttion babei gar nicht miglid war. Gin fernerer 
Beweis dafiir, dag unter collegatarii verbis tantum conjuncti feine Anwadfung 
Platz greift, liegt nod darin, bag fo verbunbene coheredes fein Vorzugsrecht 
bet der Accretion in Anfprud nehmen können, 1. 66. de hered. inst. (G. 324 fag.), 
und daß in ber bier einfdlagenden Inſtitutionenſtelle ſchlechterdings nur bie re 
unb die re et verbis conjuncti bei ber Anwachſung erwibnt werden, von ben 
verbis tantum conjuncti aber ganz und gar feine Rede ijt (T. 1. a. E.). 
Endlich wird ja aber and in T. 2. mit Maren und beftimmten Worten fiir 
verbis tantum conjuncti das Anwachſungsrecht geradezu in Wbrede geftellt. — 
Daß ungeachtet diefer vielfaden und fdlagenden Argumente dennoch die entgegen⸗ 
gefebte Meinung entitehen und zahlreiche Bertheidiger finden fonnte, könnte uns 
begreiflich ſcheinen, wenn nidt eine Pambeltenftelle vorhanden ware, worn jene 
Anſicht ſehr Leftinumt ausgefproden gu fei ſcheint. Es ift died mdmlic die 
I. 89. de legat. I, wo Paulus libr. VI. ad-leg. Jul. et Pap. fo fagt: 
»— — Praefertur igitur omnimodo ceteris, qui et re et verbis con- 
janctus est; quodsi re tantum conjunctus sit, constat, non esse 
potiorem; s: vero verbis quidem conjunctus sit, re autem non, 
quaestionis est, an conjunctus potior sit. Et magis est, ut et 
ipse pracferatur“. 
Die neuen Aufidliffe aber, welde uns namentlid) Gai. II. 207. 206. fiber bie 
caducorum vindicatio gibt, heben bier alle Sepwierigfeit auf. Halt man 
nämlich feft, daß bei der durch bie lex Jul. et Pap. Pop. eingeführten cadu- 
corum vindicatio ein Priorititsredht ber collegatarii conjuncti begriindet war, 
und daß bierbei anders, wie nad bem jus antiqaum, gerade bie Verbal⸗ 
fonjunftion entſcheidend war, wie fon daraus bervorgeht, daß aud bei dem 
legatum per damnationem, wobei eine anbre, alg Berbalfonjunftion gar 
nigt vorfommen fonnte, davon Anwendung gemacht wurde, Gai. IL. 208, 
und beadtet man dann ferner die Sniffription der 1. 89. cit: fo kann es 
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in ber That keinen Augenblid zweifelhaft fein, daß diefes Fragment gar nicht 
von der Anwadfung umd ben dabei geltenden Konjunktions-Grundſätzen 
redet, fonder vom der caducorum vindicatio und dem Konjunktions⸗Prinzip 
ber lex Jul. et Pap. Popp., wie aud ſchon daraus bervorgeht, bag bier von 
einer durch conjunctio begründeten Priorität die Rede ift, während, wenn 
Paulus die conjunctio in Betreff des Anwadfungsredhts bet Legaten hatte bar- 
ftelen wollen, die gu beantwortende Frage nidt die gewefen wire, ob die verbis 
conjunctio einen Vorzug begritnden fonne? fondern vielmehr die andre, ob 
diefe conjunctio ũberhaupt zur Anwachſung befuge? Auf diefe allein richtige 
Crflarung der 1. 89. cit., wodurd die Meinung, dab fdon zur eit der Pan- 
dektenjnriſten blofe Verbalfonjunftion bei der Anwachſung beriidfidtigt worden 
fet, ihre eingige ſcheinbare Stiige verliert, madhte meines Wiſſens zuerſt Hugo 
aufmerffam in der 7. Rechtsgeſch. (1820) S. 539. Mot. 10, vgl. aud 11. 
Rechtsg. S. 764. Rot. 5, und ibm folgten dann aud faft alle Neueren, veal. 
3. B. Frande, Beitr. 1.6. 116, Rudorff in ber geſch. Zeitſchr. Vi. S. 414 fag., 
Thibaut in Braun’s Erdrtr. S. 774 fgg., Roßhirt, Berm. 1. S. 600 fag., 
Mayer, Anwachſ. ©. 178 fag., Schneider, Anwachſ. ©. 170. S. 281 fag., 
Machelard cit. VI. p. 202, Dworzak 6. 53 fg., Glasson p. 105, Burdardi 
©. 19 fgg.; f. jedoch auch Mühlenbruch, Komm. XLIII. S. 326 fag. 

2) So allgemein aud §. 3. T. die Richtigkeit der eben entiwidelten Anſicht 
auerkannt wird, daß nad vorjuftinianifdjem Redte die blofe Verbalfonjunttion 
nidt zum Anwadfungsredte hinführe, fo hat ſich dod in unfren Tagen die 
anberiweite Meinung inumer mehr au verbreiten angefangen, daß in diefer Be⸗ 
ziehung durd bie 1. un. §. 11. C. de caduc. toll. (T. 1) eine Abinderung des 
fritheren Rechts bewirkt, und alfo nad neneftem Suftinianifdem Rechte aller: 
bings bie blofe Verbalfonjunttion gur Begründung des Anwachſungsrechts bins 
reichend fei, val. 3. B. Holéius 1. 1. p. 560 sqq., Rudorff in der gefd. 
Reitihr. VI. S. 426, Maver, Anwadfung S. 215 fgg., Witte a. a. O. 
GS. 319 fgg., Huſchke a. a. O. S. 327 fgg., Burdardi S. 14 fog, Muͤhlen⸗ 
brud, Lehrb. UL. § 790. Wir begegnen hier gang denfelben Argumentationen, 
die wir ſchon früher bet ber anbdren Frage fennen gelernt haben, ob nad der 
l. un. C. cit. bet Miterben die Verbalfonjunttion ein Vorzugsrecht bei der Anz 
wachſung verfdaffe (f. oben S. 325 fgg. No. 2). Wie ich aber dort jene 
Argumentation fir ungeniigend erflaren, und ein Borzugsredht der coheredes 
verbis conjuncti in Abrede ftellen mufte, fo fann id mid) aud in Setreff 
ber Rollegatare von jener angebliden Suftinianifden Reform nidt überzeugen. 
Daf ie Worte des Kaiferd der gegnerifden Meinung nichts weniger, wie giinftig 
find, läßt fid) dod) gewif nicht verfennen, wenn man nur den ganz feſtſtehenden 
Spracdgebraud der Römer beachtet, wornad, wenn bet Kolegataren der Gegenfay 
von conjunctim und diggunctim vorfommt, der erfire Ausdrud ſtets auf re et 
verbis conjunctio, ber aweite auf blofe re conjunctio bezogen wird (f. ober 
©, 321), ein Spradgedraud, der aud) namentlid) von Suftinian felbft in §. 8. 
J. de legat. (T. 1. a. E.) ſehr beftimmt anerfannt tft. Iſt o nun wohl 
qlaublid, daß auf einmal im der 1. un. §. 11, cit. biefer herkömmliche Sprach⸗ 
gebrauch verlaffen und der Ausdruck conjunctim aud auf blofe Verdalfonjunttion 
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begegen worden fei, ohne aud nur mit einem Worte auf dieſen abweidenden 
Medegebraud Hingudeuten? Ya, nod mehr! Suftinian foll nad ber gegneriſchen 
Meinung bas, im Uebrigen wieder hergeftellte jus antiquum weſentlich gerade 
dadurch umgeftaltet haben, daß aud) blofe Verbalfonjunttion daffelbe begriinden 
finne, und diefe widtige Reform foll der Kaiſer mit feinem Worte ausdridlid 
bemerklich gemadt, fondern gang ftillfdweigend baburd) berwerfftelligt Haber, daß er 
vdllig diefelben Worte antwendet, wie fie bisher bei bem jus antiquum gebriudlig 
gemefen, aber bei dieſen Worten an etwas Anberes denkt, als man bisher ju 
denfen pflegte! — Aber nidt blos die Morte der 1, un. § 11. C. cit. find 
entſcheidend fir unfere Anſicht, fondern diefelbe Gat aud aus innern Gründen 
alles Moͤgliche fiir fid, und gwar gilt in biefer Rückſicht hier weſentlich daijelbe, 
was fdon friiber in Betreff der andren Frage bemerkt worden ift, ob man an⸗ 
nehmen köonne, daß bei Miterben urd) die 1. un. C. cit. ein Vorzugsrecht der 
bloſen VBerbalfonjunttion eingeführt worden fei (f. oben S. 325). -— EB ift su 
hoffen, bag die ridtige Meinung, wie fie nod vor Kurzem die herrfdende war, 
aud) trog ber mancherlei Ungriffe, die in unfren Tagen bagegen geridtet worden 
find, die berrfchende bleiben wird. Bgl. aud) Roßhirt, Verm. I. S. 603 fgg., 
Mäühlenbruch, Komm. XLIII. 6. 333 fg. (welder bier feine im Lehrb. nod 
vertheibigte Meinung guriidnimmt), Machelard VI. p. 201 suiv., Dworzak 
S. 42 fog., Glasson p. 104 suiv., und die Lehr= und Handbb. von Thibant 
§. 996. (1015), Wening §. 524, Seuffert §. 621, Gsfden §. 1051, 
Pudta §. 542. (Borlef. ad h. 1), Gintenis Il. §. 213 geg. E., Arndts 
§. 556. Anm. 5, Brinz §. 221. a. ©, Vering GS. 729, Tewes Il. §. 97, 
Unger, Bftr. Erbr. §. 63. Anm. 5. Ueber bie ſchwankende Praxis ſ. Geuffert’s 
Ard. WH. 214, UE 83, XIV. 104. 


Abſchnitt I. 


Vou eingelnen Arten ber Singular-Vermadtniffe. 


Weftphal, Syftem ber Lehre vow ben eingelnen Vermadtnif 
arten. Leipz. 1793, Roßhirt, Berm. Bo. I, Arndts im Rechislex. 
VI. ©. 324 fgg. 


I. Bon dem Vermächtniß einer Spegies. §. 548. 


1) §. 4. J. de legat. (2, 20): Non solum autem testatoris 
vel heredis res, sed etiam aliena legari potest, ita ut heres 
cogatur redimere eam et praestare, vel si non potest redimere, 
aestimationem ejus dare. — — Quod autem diximus, alienam 
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rem posse legari, ita intelligendum est, si defunctus sciebat, 
alienam rem esse, non si ignorabat. Forsifan enim, si scisset 
alienam, non legasset, et ita D. Pius rescripsit. Et verius est, 
ipsum, qui agit, id est legatarium, probare oportere, scisse 
alienam rem legare defunctum, non heredem probare oportere, 
ignorasse alienam, quia semper necessitas probandi incumbit 
illi, qui agit. — 2) Alexander 1.10. C. de legat. (6, 37): Gum 
alienam rem quis reliquerit, si quidem sciens, tam ex legato, 
quam ex fideicommisso ab eo, qui legatum seu fideicommissum 
meruit, peti potest. Quodsi suam esse putavit, non aliter valet 
relictum, nisi proximae personae, vel uxori vel alii tali personae 
datum sit, cui legaturus esset, etsi scisset, rem alienam esse. 
(Roßhirt IL. S. 148 fgg., Bachofen, Pfandr. I. ©. 127 fgg., 
Neuner, her. inst. ex re certa ©. 273 fgg., Mot. 40. vgl. mit 
©. 257 fg., Not. 27). 

3) §. 5. J. de legat.: Sed et si rem obligatam creditori 
aliquis legaverit, necesse habet heres luere. Et hoc quoque 
casu idem placet, quod in re aliena; ut ita demum luere 
necesse habeat heres, si sciebat defunctus rem obligatam esse, 
et ita Divi Severus et Antoninus rescripserunt. Si tamen 
defunctus voluit legatarium luere, et hoc expressit, non debet 
heres eam luere. Cf. Alexander 1. 6. C. de fideic. (6, 42). — 
4) Ulpian. 1. 57. de legat. I: Si res obligata per fideicom- 
missum fuerit relicta, si quidem scit eam testator obligatam, 
ab herede luenda est, nisi si animo alieno fuerit; si nesciat, 
a fideicommissario, nisi si vel hanc vel aliam rem relicturus 
fuisset, si scisset obligatam. Vel potest aliquid esse superfluum 
exsoluto aere alieno. Quodsi testator eo animo fuit, ut quam- 
‘quam liberandorum praediorum onus ad heredes suos pertinere 
noluerit, non tamen aperte utique de his liberandis senserit, 
poterit fideicommissarius per doli exceptionem a creditoribus, 
qui hypothecaria secum agerent, consequi, ut actiones sibi ex- 
hiberentur. Quod quamquam suo tempore non fecerit, tamen 
per jurisdictionem Praesidis provinciae id ei praestabitur. Bgl. 
Mühlenbruch im giv. Ard. XV. ©.393 fgg, Roßhirt, Berm. IL. 
©. 165 fgg., Bachofen, Pfandr. I. S. 131 fgg., Neuner a. a. 
D. S. 276 fgg. Not. 41, Dernburg, Pfandrecht I. S. 132 fgg.; 
j. aud) Unger, Sftr. Erbr. §. 67. 
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II. Won dem Vermadinig eines genus und von alternativen 
Vermadtniffen. §. 549. 


Dig. XXXII. 5. de optione vel electione legata. — Gebauer, 
tit. Dig. de opt. v. elect. leg. illustratus; in Exerc. acad. tom. I. 
exerc, 15, Roßhirt, Verm. IL. ©. 6 fgg., Arndt, Rechtslex. VI. 
©. 333 fg. S. 341 fgg., Unterbolgner, Schuloverhaltn. I. 
©. 510 fgg. 


Amm. Gin legatum generis ift barn vorhanden, wenn der Gegenftand 
defjelben eine res non fungibilis, ohne inbivibuelle Beſtimmung berfelben, ift, 
und ein ſolches Vermaächtniß gilt in ber Regel nur unter ber boppelten Boraus: 
fegung: 

Erſtlich, wenn fid Sachen aus bem vermadten genus and) wirklich in 
ber Erbſchaft vorfinden, J. 71. pr. de legat. I. (wo es von bem Vermächtniß 
eines Hauſes heißt: ,quodsi testator nullas aedes reliquerit, magis deri- 
sorium est, quam utile legatum‘). Wenn Biele die nur bei unbeweglichen 
Sachen gelten laſſen wollen, während es bei bewegliden auf dieſes Erforderniß 
nicht ankommen ſoll, vgl. z. B. Warnkoenig, comm. Ill. §. 1167, Roßhirt 
a. a. O. S. 14 fog., Mühlenbruch §. 744, Fritz in Wening’s Lehrb. §. 538. 
a. E., fo fudt man vergeblid nad) innern Gritnden filr eine ſolche Unterſcheidung, 
und eben fo wenig ift erſichtlich, daß Ulpian in 1. 71. cit. cine Singularität 
fiir cin legirtes Haus Habe angeden wollen. Die Stellen, die man filr jene 
Diftinttion anguffihren pflegt, nämlich 1 25. §. 17. fam. here. (10, 2), 1. 13, 
1. 37. pr. de leg. 1, 1. 3. pr. de trit. vino (38, 6) find völlig unbeweifend, 
benn die letztre rebet von dem Legate einer Quantitat, welded aud begreiffichen 
Griinden ganz anders behanbelt wird, als bas’ legatum generis, und bie erften 
fegen ſämmitlich ein giltiges legatum generis voraus, obne fid) aud nur mit 
einem Worte auf die VBorausfegungen diefer Giltigleit eingulaffen, vgl. aud 
Gebauer 1. c. c. 3. n. 3, Hofacker, princ. §. 1494. not. a, Bening in den 
von ibm felbft beforgten Musgaben des Lehrb. §. 538. a. E., Pudta, Lehrd. 
§. 529. Not. b. u. ſ. Arndts im Rechtslex. VI. S. 333, Lehrb. §. 574. Anm., 
Sintenis Hl. §. 217. Anm. 28, Sring 6. 872 fg., Tewes WL §. 112. 

Rweitens, wenn ber Gattungebegriff nidt fo vag ift, daß eB den dar⸗ 
unter fallenden Sndivibuen an aller wahren Beſtimmtheit feblt, und fo ift 3. B. 
das Vermidtnif eines Grundftids ungiltig, während bas eines Hauſes 
allerdings gu Recht beſteht, L 69. §. 4. de jure dot. (238, 3), Ll. 71. pr. de 
legat. L. — 

Sft nun ein legatum generis giltig angeordnet, fo gelten dabei im 
Weſentlichen folgende Grunbdfige: 

1) Wenn der Srblaffer fiber bas Wabhlrecht nichts Befondered verordnet 
bat, fo mußte nad fritherem Rechte höchſt wahrſcheinlich zwiſchen dem legat. 
per vindicationem unb dem legatum per damnationem (dem in diefer Rid: 
ſicht aud) das Fideikommiß gleichſtand) unterfdieden werden. Während nämlich 
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bei bem letztren das Wahlrecht dem Onerirten gugeftanben gu Gaben ſcheint, 
indem darauf nicht blos die Natur dieſes Legats, ſondern auch noch mehrere 
Pandektenſtellen hinweiſen, vgl. J. 82. F. 1, L 47. 8. 8, 1. 109. §. 1. de legat. I, 
1. 43. 8. 3. de legat. II, 1. 29. §. 1. fin. de legat. III, hatte bei bem legat. 
per vindicationem unzweifelhaft ber Legatar felbft das Wablredt, 1. 108. §. 2. 
de legat. I, 1. 2. §. 1. de opt. leg., cf. 1. 20, 1. 84. §. 14. de legat. I; 
val. aud) Ulp. XXIV. 14, Savigny, Oblig. I. ©. 392 fog, Bring S. 894 fg. 
Nad Suftinianifdhem Rechte mug unbedenflidh das Lewtre die allgemeine Regel 
bilben, denn dafür ſprechen nicht nur beſtimmt die allgemeinen, bei Verſchmelzung 
ber verſchiedenen Legatenarten von dein Geſetzgeber aufgeſtellten Grundſätze, 
ſondern auch der Uniſtand iſt hierfür entſcheidend, daß die Pandektenſtellen. 
welche beſtimmt und ex professo unſre Frage behandeln, ſämmtlich das Wahl⸗ 
recht des Legatars anerkennen, legg. citt., fo wie denn aud gum Ueberfluß 
nod Juftinian felbft in ben Ynjtitutionen ſich mit Maren Worten hierfür ent⸗ 
ſcheidet, §. 22. J. de legat. (2, 20): 

,5i generaliter servus vel res alia legatar, electio legatarii est, 

nisi aliud testator dixerit‘. 
Immer aber barf der Legatar dieſes Wahlrecht nur mit der Beſchränkung aus⸗ 
fiben, daß er nidt gerade die befte Spegies auswählen barf, L 37. pr. de leg. I: 

»Legato generaliter relicto, veluti hominis, Cajus Cassius scribit, 

id esse observandum, ne optimus vel pessimus accipiatur, quae 

sententia rescripto Imperatoris nostri et D. Severi juvatur, qui 

rescripserunt, homine legato actorem non posse eligi‘. 

Nur, wen einmal ausnahmsweife ein legatum generis aud dann 3u 

Recht befteht, wenn fish gar feine Saden aus bem vermadjten genus in dent 
Vermögen bes Erblaſſers befinden, d. h. wenn ber Feftator ausdrücklich dieſen 
Fall vorbedacht, unb bem Crben aufgetragen hat, eine ſolche Sache angufdaffen 
und bem Legatar gu verabreiden, muy man gewiß ber Natur der Sade nad 
aud nad jegt geltendem Rechte dem Onerirten bas Wabhlredht gugefiehen, val. 
Francke, obss. de jure legator. et fideic. sect. I. Jen. 1882. cap. 1, aber 
natürlich aud diefem mit der Beſchränkung, daß er nidjt gerade das ſchlechteſte 
Individuum auswählen darf. — Mit dem legatum generis ift aber nicht der 
Kall gu verwedfeln, wenn der Teftator eine beſtimmte Spezies im Sinne hatte, 
aber ſich uur unbeftimmt angdrildte, 3. B. er bat zwei fundi Corneliani, und 
nun Tegirt er Jemanden einen fundus Cornelianus, ohne bag man erfennen 
kann, welden von Beiden er gemeint hat. Hier wird diejenige Sache als legirt 
angefehen, welche ben geringfter Werth hat, 1. 39. §. 6. de leg. 1, b. h. die 
Wahl fteht bem Erben gu, 1. 82. §. 1, L 37. §. 1. cod. Hiermit fteht die 
1, 20. eod.: 

»Qui duos servos haberet, et unum ex his legasset, ut non intelli- 

geretur, quem legasset, legatarii est electio‘ 
nicht im Widberfprud, denn hier wird nicht ein Fall entſchieden, in welchem der 
Grblaffer gerade einen beftimmten Sflaven im Auge hatte, und fid nur un⸗ 
deutlich ausdrückte, ſondern der Fall eines alternativen Legats, wenn nämlich der 
Teftator fagte: „ich vermade dem Titius Sinen meiner beiben Sklaven“, vgl. 
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Oujac. ad leg. 37. de leg. I. (opp. VIE. p. 991 fin.). Wenn dbagegen Merit, 
obs. IV. 32, Ches., differ. jur. cap. 86. (in jurispr. Rom. et Att tom. II. 
p. 730 sqq.) u. A. eine wirflide Antinomie annehmen, und diefelbe dadurch 
erflaren wollen, daß die erſtren Stellen von einem legatum per damnationem, 
die 1. 20. cit. aber von einem legat. per vindicationem geredet babe, — eine 
Anſicht, welde fonfequent durchgeführt gu bem Nefultate führen witrde, daß die 
leptre Stelle jept bie allgemeine Regel enthielte —, fo ift died ſchon aus all: 
gemeinen Griinden, aber insbeſondre aud darum gu mifbilligen, weil namentlich 
in L. 87. §. 1. cit. febr dentlid) gerade auf ein legat. per vindicationem bin- 
gewieſen wird (,ipse fundus vindécabitur“). 

2) Wenn ber Srblafjer in Betreff des Wahlrechts befondre Beſtimmungen 
getroffen bat, fo kann dies 

&) fo vorfommen, bag er bem Legatar ausdrücklich das Wahlrecht 
eingerdumt bat, in weldem Galle das legatum optionis s. electionis Statt 
findet. Bor Suftinian galt died als ein bedingtes Vermächtniß, fo daß der 
dies legati nicht vor gefdebener Wahl zedirte; aber Juſtinian bat died aufs 
gehoben, §. 23. J. de legat. (2, 20). Jetzt fommt dabei wefentlid nur nod 
bie eine Eigenthümlichkeit vor, daß der Legatar in foldhem Galle felbft aud dad 
Vefte wiflen barf, 1.2. pr. bh. t. Steht die Wahl mebreren Legataren gu, 
und fie können ſich nicht vereinigen, fo beftimmt bas Loos ben Wahler, ber dann 
den Uebrigen den Werth ded auf fie fommenden AntheilS herausgiebt, J. 3. pr. 
C. comm. de leg. (6, 48). Gergdgert der Legatar die Wahl, fo fann ibm ein 
Termin vom Ridter gefest werden, beffen Mblauf Verluft bed Vermächtnifſes 
berbeifiifrt, 8 miifte denn nad verftridener Beit ſich nod Wiles in integro 
befinden, in weldem Galle der Legatar aud nod ſpäter wiblen darf, J 6. 7. 
8. pr., L 18. §. 1, 1. 17. h. t. 

b) Es kann aber and fein, daß ber Erblaffer dem belafieten Erben 
die Wahl frei gegeben hat, in welchem Falle dberfelbe aber dod) nicht gerade dads 
Sdledtefte wiblen darf, 1. 87. pr., 1. 110. de legat. I, fo wie ſich benn aud 
von felbft verfteht, bab, wenn die vom Erden gewählte Gade bem Legatar 
evingirt wird, die Rlage ex testamento auf wiederbolte Leiſtung Statt findet, 
»quia non videtur heres dedisse, quod ita dederat, ut habere non possis‘, 
}. 29. §. 8. de leg. IIL, 1. 58. de evict, (21, 2). Rommt der Erbe in Verzug, 
fo geht bad Wahlrecht auf den Legatar fiber, 1. 11. §. 1. de legat. IL vgl. 
L 25. §. 17. fam. here. (10, 2). 

c) Endlich fann es aud) vorfommen, baf der Erblaffer einem Dritten 
das Wablredt sugeftanden bat, in weldem Falle diefer weder das Befte nod 
bas Schlechteſte auswiblen darf, 1. 87. pr. de leg. I. Gtirbt derfelbe, oder 
wiblt er innerhalb eines Jahres nidt, fo gebt bie Wahl auf ben Legatar über, 
ber aber aud) in biefem Falle nist dad Bete auswählen darf, 1. 3. §. 1. C. 
comm. de leg. (6, 43). 

3) Mag übrigens bie Wahl ausgehen, von wem fie will, fo gilt die all- 
gemeine Regel, daß fie, einmal getroffen, nicht ferner abgeändert werden fann, 
L 6. pr., 1. 84. §. 9. de leg. I, 1. 11. §. 4, 1. 10. de leg. NH, L 20.b 6 
Hat jedod ber Erbe, einerlei ob argliftig oder irrthümlich, bem Wählenden nidt 
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alle in ber Erbſchaft vorhandenen Sachen des fragligen Genus gur Difpofition 
geftellt, ober ift die Wahl auf Sachen gefalien, die gar nidt in ben Kreis der 
gur Wahl geftellten Gegenſtände gehiren, fet es, daß fie nidt im Gigenthum 
des Erblaffers flanden, oder daß fie gar nicht in bas vermadte genus fallen: 
fo fann natürlich eine gweite Wahl ungebindert vor ſich gehen, L 2. § 2 3, 
L416. ht 

4) Sft bei dem legatum generis ber bie Sahl der vermadten Sachen 
nichts beftimmt, fo bat ber Legatar das Recht, drei Individuen auszuwählen, 
Lint — 

Viele Achnlidfeit mit dem legatam generis bat dad alternative Ver⸗ 
mächtniß, und gwar namentlid) infofern, daß ach bierbet, wenn der Erblaffer 
nichts Beſondres verfiigt hat, dem Legatar das Wahlrecht aufteht, 1. 34. §. 14. 
dé leg. I, 1. 28. de leg. IL Im Einzelnen gelten dabei nod) folgende Grund: 


fige: 

1) Gang von felbft verfieht 3 fid, daß die Giltigheit des alternativen 
Vermächtniſſes nist davon abbingt, daß die disjunttin genannten Sachen fid 
gerade in der Erbſchaft befinden, ſondern es gelten in dieſer Begiehung dieſelben 
Grundjfage, wie bei einer eingeln legirten Spezies. 

2) Das Wahlrecht bes Legatar ift hierbei natürlich gang unbeſchränkt, fo 
daß er auch unbedenflid) die beßte unter den mebreren genannten Gaden aus: 
wiblen barf. Die einmal getroffene Wahl ift aber aud hier unabänderlich, fo 
febr, daß dem Legatar fogar dann, wenn er blo’ bie eine Sache für legirt bielt, 
und darunt biefe vindizirt bat, fein Rikdgriff gu der andren Sade geftattet tft, 
was eben fo aud) bet bem Erben gilt, wenn der Teftator diefem bas Wablredt 
eingerfiumt Gat, 1. 19. de leg. IL 

3) Jedes ber mebhreren disjunktiv genannten Objefte ift vollfommen in 
obligatione, fo bag, wenn da8 Vermidtnif des einen Objefts erlöſcht, etwa 
durch Untergang ber Gade, oder durch lukrativen Erwerb derfelben von Seiten 
des Legatars, da’ Vermächtniß de8 andren Objefts nod immer gu Recht beftehen 
bleibt, 1. 84. §. 11. de leg. I, und infofern fagt Ulpian von einem alter: 
nativen Vermächtniß mit größtem Redte: ,duo esse legata“, 1. 84. §. 14. 
de legat. I. 

A) Auf der andren Seite ift es aber aud eben fo unzweifelhaft, daß der 
Legatar im Fale eined alternativen Vermächtniſſes nicht mehrmal, fondern nur 
einmal bonorirt ift, webbalb Papinian in 1. 25. pr. quando dies legator. 
cedat. (86, 2), mit nicht minderem Redte fagt: 

» Quam illud aut illud legatur, enumeratio plurium rerum disjunctivo 

modo comprehensa, plura legata non facit™. 
Daraus geht denn namentlich hervor: 

a) Der dies legati edict nur cinmal, fo daß, wenn die eine Sade 
pure, die andre unter einer Bedingung binterlaffen ijt, von einem dies cedens 
und folgeveife von Transmiffion des LegatB erft bie Rede feist kann, wenn die 
Bebingung fid) entfdieden Hat. So fährt denn aud Papinian in der J. 25. 
pr. cit. unmittelbar nad ben vorber ausgezogenen Worten fo fort: 

„Nec aliud probari poterit, si pure fandum alterum, vel alterum 
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sub conditione legaverit, nam pendente conditione non erit electio, 

nec si moriatur, ad heredem transiisse legatum videbitur‘. 
Wird die VBedingung nod bei Lebgeiten des Legatars erfiillt, fo fteht ihm von 
jest an bie frete Mahl gu; defizirt fie aber, fo fat bas Vermächtniß bes einen 
Objekts hinweg, und es bleibt nur ein einfaches Vermächtniß in Betreff bes 
andren Objekts übrig. Durch diefe leptre Bemerfung erflart fig denn aud von 
felbft die 1. 14. §. 1. quando dies legator., von ber man {don wohl behauptet 
bat, daß fie im Widerſpruch mit ber 1. 25. pr. cit. ſtehe. Hier führt n&mlid 
Ulpian aus Julian an, dak, wenn der Erblaffer fagte: Sejae decem, aut st 
pepererit, fundum heres meus dato, und bie Seja fterbe, ebe fie geboren babe, 
das Legat von 10 auf die Erben derfelben übergehe; was offenbar gang fon- 
fequent ift, ba ja bie Bebingung ss pepererit im Augenblide bes Todes jeden: 
falls defizirt war, und bamit denn von felbft ber dies fir bad unbedingte Legat 
von 410 jebdirte. (Leicht erfichtlid) ſtützt fic) denn aud) die Entſcheidung de3 andren 
von Ulpian angefiibrten Falls auf diefelbe ratio. Der Erblaffer hinterläßt dem 
Citius 10 oder den NieHbraud von irgend einer Gade; ba bei einem Vers 
midinif bes Nießbrauchs der dies erft im Augenblick der Erbſchaftsantretung 
zedirt, fo fann nad dem oben Bemerkten aud der dies dieſes alternativen 
Legats nur erft im Momente der Crbfdaftserwerbung gediren, rnd früher fann 
aud von Vornahme einer Wahl feine Rede fein, 1. 14. pr. quando dies leg. 
Stirbt aber der Titius vor dieſem Reitpuntt, fo foll ex bennod bas Vermächtniß 
von 10 auf feine Erben transmittiren, ,quia mortuo legatario dies legati 
cedit*. Offenbar nämlich verliert das Legat bes Nießbrauchs im Augenblide 
des Todes des Legatars feinen Rechtsbeſtand, fo daß in biefem Momente nur 
nod) das Legat von 10 übrig bleibt, deffen dies natürlich auch fogleid) gedirt). 
Vel. Aberhaupt Cuyac. in libr. 18. quaest. Papin. ad 1. 26. cit. opp. IV. 
p. 405 sqq. Srrig ift m. &. die Darftellung von Mayer §. 32. Wem. 12, 
und eber fo die von Unger §. 76. Anm. 1; vgl. and gegen Letztren Arndts, 
Lehrb. 5. Muff. §. 579. Anm. 4. 

b) Sobald ba’ Vermächtniß de3 einen Objefts wirkfam geworden ift, 
muß fogleid) von felbft das andre Objett aus der obligatio herausgehen, und 
wenn alfo 3. B. die Mahl vorgenommen, und hierauf das gewählte Objett 
kaſuell untergegangen ift, fo fann der Legatar nidt mebr feinen Rildgriff auf 
bie nod vorhandene Sade nehmen, J. 84. §. 9. de legat. I. Daraus, dag 
mit bem Wirkſamwerden bes Vermächtniſſes an dem einen Objefte, eo ipso bas 
Legat des andern Vermächtniſſes erlöſcht, erklärt fich aud leicht die vorber bel 
Rr. 2. angefiihrte Entfcheibung der 1. 19. de leg. IL. 


I. Bon dem Vernadtnip einer Quantität. §. 550. 


Dig. XXXIII. 6. de tritico, vino vel oleo legato. — Roßhirt 
I. S. 73 fgg. 
}) Ulp. 1. 3. pr. h. t.: Si cui vinum sit Jegatum centum 
Vangerow, Pandeften. U1. 34 
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BGewiffer Maaßen gu ben ſingulären Begünſtigungen diefes Legats gehört 
aud) der durch eine oratio von Markus entſtandene, im Obligationenrecht näher 
zu berührende, Rechtsſatz: ne aliter alimentorum transactio rata esset, quam 
si auctore Praetore facta, vgl. 1. 8. pr. §. 1 sqq. de transact. (2, 15). 


VI. Bon dem Vermächtniß einer universitas. §. 553. 


Dig. XXXIII. 7. de instructo vel instrumento legato, 8. de 
peculio legato, 9. de penu legata, 10. de supellectili legata, 
XXXIV. 2. de auro argento mundo ornamentis unguentis veste 
vel vestimentis et statuis legatis. — Roßhirt I. S. 2 fgg. 


Anm. Fn unfren Ouellen — fowohl in ben drei allgemeinen Büchern 
de legatis et fideicommissis, als aud vergiiglid) in den eben angeführten 
befonbdren Titel — kommen fehr gablreiche BVeifpiele von legirten universitates 
vor, und wir begegnen bier nicht felten Begriffsentwidlungen römiſcher Juriften, 
die burd) Feinheit und Schärfe kaum irgend cinem andren Erzeugniß rdmifder 
Jurisprudenz nachſtehen, und als wahre Mufter juriftifdher Auslegung angefehen 
werden miiffen. Go dringend nun aud) von dieſem Geſichtspunkte aus das Studium 
der hier einſchlägigen Theile unſrer Quellen empfohlen werden muß, ſo leuchtet doch 
von ſelbſt ein, daß jene Ausführungen nicht leicht eine unmittelbare praktiſche 
Bedeutung fiir uns haben können, da fie eben nur aus bem Genius der römi⸗ 
fhen Sprade, und anus ber lebendigen Anfdauung deB rdmifden Lebens 
Hervorgegangen find. Sn eine Pandekten-Vorleſung fann daher begreiflich das 
reide Detail jener Lehren nicht aufgenommen werden, fondern hier können nur 
einige wenige, bier einſchlagende Gage von allgemeinerer Bedeutung Plag finden. 
G3 möchten die’ im Weſentlichen folgende fein: 

1) Das Vermidtnif einer universitas ift nicht al8 ein Rompler mehrerer 
Vermidtniffe an den eingelnen zur universitas gehdrenden Sachen, fondern nur 
alZ ein Vermächtniß aufgufaffer, L 2 de leg. I: 

»Quoties nominatim plures res in legato exprimuntar, plura legata 

sunt; si autem supellex aut argentum aut peculium aut instru- 

mentum legatum sit, unum legatum est“, 
woraus denn aud namentlid) von felbft bervorgebt, dag nur bad ganze Ver⸗ 
midtinig angenonunen oder ausgefdlagen werden darf, und eine Theilung nidt 
Statt findet, 1. 6. eod. 

2) Der Umfang bes Vermächtniſſes beftimmt ſich der Regel nach nicht 
nad ber Beit der Teftaments-Erridtung, ſondern nad bem Mugenblide des 
Tobe’, §. 18. 20. J. de legat. (2, 20), 1. 21. de leg. I, 1. 28. quando dies 
leg. (86, 2), es müßte denn aud ber Ausdrudsweiſe des Erblaſſers hervorgehen, 
daß et gerade mur an diejenigen Sachen gedacht babe, die gur Zeit der errichteten 
Difpofition fid) in ber universitas befinden, und als beweifend hierfür ift ſchon 
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angufeben, wenn ber Erblaſſer fagte: vestem meam ober argentum meum 
damnas esto dare, denn ,hac demonstratione meum praesens, non futurum 
tempus ostendit“, 1. 7. de auro arg. (84, 2), cf. 1. ult. pr. eod. 

3) Sollten vow der legirten universitas bei Lebgeiten bes Erblaffers aud 
fo viel Gachen gu Grunde gehen, daß der Begriff einer universitas nicht mehr 
paßt, fo bleibt bennod bas Vermächtniß befteherr, und fo fagt Pomponius in 
1, 22. de leg. I, daß, wenn eine Heerde vermadt, und zur Beit bes Todes nur 
ein einziges dazu gehöriges Thier nod fibrig fei, bennod diefes von bem Legatar 
in Anfprudh genommen iwerden könne, vgl. aud §. 18. J. de legat. Wenn 
bagegen derfelbe Pomponius in 1. ult. quib. mod. usufr. (7, 4) fagt: 

»Quum gregis ususfructus legatus est, et usque eo numerus per- 

venit gregis, ut grex non intelligatur, perit ususfructas“, 
fo darf bier fider nidt eine Antinomie angenommen, fondern es muß bier ein, 
aud in ber Natur ber Sache wohl begriindeter Unterſchied zwiſchen dem Legat 
ber Heerbe felbft, und dem Legate be Nießbrauchs der Heerde ftatuirt werden, 
Hhnlid fo, wie ja aud bad Vermächtniß eines Hauſes, und bas Legat bes Nieß⸗ 
brauds an einem Haufe gang anders beurtheilt werden, wenn bas Haus dei 
Lebzeiten bes Erblaſſers abbrennt, denn während im erftren Galle ber Legatar 
einen Anſpruch auf die area bebhalt, erlöſcht im zweiten Falle bas Vermidtnif; 
eine Parallele, auf welche and) Pomponinus felbft in den Schlußworten der 
Ll 22. cit. aufmerffam macht. Bgl. aud Roßhirt a. a O. S. 36. 

4) Wenn eine universitas nidt felbjtftindiger Gegenftand des Vermächt⸗ 
niffed ift, fondern mur als Anbang gu einer andren legirten Gade erfdeint, 
wenn alfo 3, B. der Erblaſſer ein Landgut ,,cum instrumento“ oder einen 
Slaven ,,cum peculio“ legirt, fo erld[ht mit dem Vermächtniß jener andren 
Sade inimer aud bas Vermächtniß der universitas, obwohl ber Grund bes 
Erlöſchens dieſelbe an ſich nicht trifft, 1. 1. §. 1. de instr. v. instrum. leg. 
(38, 7), 1. 1. 2. de pec. leg. (33, 8). 
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Dig. XXXIII. 2. de usu et usufructu et reditu et habi- 
tatione et operis per legatum vel fideicommissum datis, 3. de 
servitute legata. — Dig. VII. 2. de usufructu accrescendo, 
3. quando dies ususfructus legati cedat. 

1) §. 1. J. de usufructu (2, 4): Ususfructus a proprietate 
separationem recipit, idque pluribus modis accidit, ut ecce, si 
quis usumfructum alicui legaverit, nam heres nudam habet 
proprietatem, legatarius usumfructum; et contra si fundum 
legaverit deducto usufructu, legatarius nudam habet proprietatem, 
heres vero usumfructum (cf. 1. 14. C. de usufr.]; item alii 
usumnfructum, alii deducto eo fundum legare potest. 
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2) Modestin. 1. 19. de usu et usufr.: Si alii fundum, alii 
usumfructum ejusdem fundi testator legaverit, si eo proposito 
fecit, ut alter nudam proprietatem haberet, errore labitur. Nam 
detracto usufructu proprietatem eum legare oportet eo modo: 
Titio fundum detracto usufructu lego, vel: Sejo ejusdem funds 
usumfructum heres dato. Quod nisi fecerit, ususfructus inter 
eos communicabitur, quod interdum plus valet scriptura, quam 
peractum sit. Cf. 1. 6. de usufr. ear. rer. quae usu consum. 
(7, 5). - Francke, obss. de jure legator. et fideic. spec. I. 
c. 2, weldjer aber pag. 14 sqq. mit Unredt dieſe gewiß Fonfequente 
und ſachgemäße Entſcheidung wegen der exaequativ legator. et 
fideicomm. und wegen J. 23. C. de legat. [j. oben ©. 163 fgy.] 
für praktiſch unanwendbar erflart, während ſich dod) nur foviel 
jagen läßt, dag, wenn einmal in einem eingelnen Falle eB gur 
Gewißheit erhober werden fann, daß der Leftator dem einen 
Negatar den ganzen Nießbrauch szugedacht habe, dieſer berwiefene 
Wilke allerdings befolgt werden mug. Bgl. Schneider, Anwach— 
jung3r. ©. 296 fgg., Dfandrea, de usufructu quasi parte dominii. 
Berol. 1864. p. 37 sqq., aber aud) Bring ©. 9OL. und Unger 
§. 71. Anm. 5. 


3) Paul. 1. 26. § 1. de usu et usufr. leg.: Si fundus 
duobus, alii ususfructus legatus sit, non trientes in usufructu, 
sed semisses constituuntur; idemque est ex contrario, si duo 
sint fructuarii et alii proprictas legata est. Et inter eos tantum 
jus accrescendi est. Cf. 1 9. de usufr. accresc. — 4) Julian. 
1. 4. de usufr. accresc.: Si tibi proprietas fundi legata fuerit, 
mihi autem et Maevio et tibi ejusdem fundi ususfructus, habe- 
bimus ego et Maevius trientes in usufructu, unus triens pro- 
prietati miscebitur. 

5) Ulp. 1. 2. 3. quando dies legator. (36, 2): Si pure sit 
ususfructus legatus, vel usus, vel habitatio, neque eorum dies 
ante aditam hereditatem cedit, neque petitio ad heredem transit; 
idem, et si ex die sit ususfructus legatus, [|]. 3] nam quum ad 
heredem non transferatur, frustra est, si aute quis diem ejus 
cedere dixerit. 

6) Idem. 1. 1. pr. quando dies usufr. leg. cedat. (7, 3). 
Quamquam ususfructus ex fruendo consistat, id est facto aliquo 
ejus, qui fruitur et utitur, tamen semel cedet dies, aliter atque 
si cui in menses vel in dies vel in annos singulos quid legatur, 
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tunc enim per dies singulos vel menses vel annos dies legati 
cedit. Unde quaeri potest, si ususfructus cui per dies singulos 
legetur, vel in annos singulos, an semel cedat, et puto non 
cedere simul, sed per tempora addjecta, ut plura legata sint. 
Et ita libro IV. Dig. Marcellus probat in eo, cui alternis diebus 
ususfructus legatus est. 


Anm. 1. Bei dem legatum ususfructus bietet indbefondre bad An: 
wadfungsreht in mehrfacher Begiehung eigenthiimlide Erſcheinungen dar; 
vgl. Lelievre, diss. hist. jurid. inaug. de usufr. accresc. Lovan. 1827, 
Heimsoeth, de usufr. accresc. ex jure Rom. Colon. 1831, Roßhirt, Verm. J. 
6. 616 fgg, Schneider, Anwadfungdr. bei Legaten §. 8. GS. 283 fgg, Witte 
in Weiske's Rechtslex. J. S. 321 fgg., Elvers, Servituten S. 727 fgg., 
Baron, Gefamnrtredt3verhaltnijfe. Marb. 1864. ©. 177 fgg. — Es find hier 
folgenbe Punkte hervorzuheben: 

1. Sm Allgemeinen gelten auch hier die gewöhnlichen Grundſätze des Anz 
wachſungsrechts, und fo kann namentlich von Anwachſung nur dann die Nede 
feist, wenn die Kollegatare re oder re et verbis conjuncti find, J. 1. pr. §. 8, 
L 3. pr. h. t, Vat. fr. §. 77. 79. Daraus geben vow ſelbſt folgende Gage 
bervor, die alfo gang und gar nidts Singuläres an ſich tragen: 

1) Weun für Jeden der meHreren Legatare ein beſondrer Onerirter anz 
geordnet ijt, fo fat alled Anwachſungsrecht hinweg, denn in foldem Falle 
»fructuarii separati videntur non minus, quam si aequis portionibus duobus 
ejusdem rei fructus legatus fuisset“, 1. 11. 12. h. t. 

2) Wenn Semanden die nate Proprietät legirt ift, fo daß der Nießbrauch 
bei ben mehreren eingefegten Erben zurückbleibt, fo findet unter diefen feine An⸗ 
wadfung Statt, fondern, wenn der Cine von ibnen wegfilt, fo kommt der arf 
ibn gefallene Theil bed Nießbrauchs an den Proprietar; denn augenſcheinlich hat 
bier nicht der Erblafjer einent eden der Crben hen gangen Nießbrauch zuge⸗ 
dacht, fondern mur cinen der Grife der Erbportion entſprechenden Theil deffelben, 
„nam videri usumfructum constitutum, non per concursum divisum“, I. 1. 
§. 4, L 2,1. 3. pr. h. t, Vat. fr. §. 78. 79. Dabei wird aber ſicher voraus: 
geſetzt, bag der Erbe nad der Antretung Hinweggefallen ift, indem im andren 
walle ungiweifelbaft mit der anwachſenden Erbportion aud der darin enthaltene 
Theil des NieBorauds an ben Miterben fallen mug; vgl. Sdyneider a. a. D. 
6. 306. 

8) Iſt bem Einen die Eade, dem Andren der Niepbraud ber Gade 
hinterlaſſen, fo find Beibe in Betreff bes Nießbrauchs re conjuncti, fo dag 
Seder die Halfte befommt, und wenn der Cine wegfillt, in dex Perfor bes 
Andren die Anwachſung Statt findet, 1.3. §. 2. bt Bit die Sade conjunctim 
dent A. und dem B., der Nießbrauch ber Gade aber dent C. binterlaffen, fo 
muß zwar, wenn C. wegfällt, deſſen Hälfte des Nießbrauchs unzweifelhaft den 
beiden Erſtren anwachſen; fällt aber Einer dieſer Beiden weg, ſo accreſzirt blos 
bem Andren, nicht aud) dew C., 1. 26. §. 1. de usu et usufr. leg. ( Et inte 
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eos tantum jus accrescendi est“), Roßhirt a. a. O. S. 622, Schneider 
6. 302 fgg. 

Il. Gine Gigenheit bagegen ift 8, daß das Anwadfungsredht bet bem 
legirten Nießbrauche nicht bloß dann eintritt, wenn der Rollegatar ante diem 
cedentem wegfillt, fondern aud) dani, wenn derfelbe das Legat bereits erworben, 
und erft nadhber den Nießbrauch wieder verloren bat, 1. 1. §. 3. h. t: 

„Sed in usufructu hoc plus est, quia et constitutis, et postea 

amissus nihilominus jus accrescendi admittit; omnes enim auctores 

apud Plautium de hoc consenserunt, et ut Celsus et Julianus 

eleganter ajunt, ususfructus quotidie constituitur et legatur, non 

ut proprietas eo solo tempore, quo vindicatur. Quo primum ita- 

que non inveniet alter eum, qui sibi concurrat, solus utetur in 

totum, nec refert, conjunctim an separatim relinquatur*. Vat. fr.§. 77. 
Der Grund biefer Sigenbeit wird hier darin gefept, dak ber Nießbrauch quotidie 
constituitur et legatur“. Damit verhalt es fic fo. Wenn die Proprietat 
einer Sache legirt ift, fo bat der Legatar fogleid mit der Erwerbung den vollen 
Inhalt des legirten Rechts erworben, fo daß ihm nists weiter zu erwerben 
brig bleibt. Ganz anders bei bem legirten Nießbrauche. Dieſer befteht nämlich 
feinem Weſen nad in einzelnen von dem Beredtigten vorzunehmenden Hand⸗ 
lungen — bem uti und frui —, bie ber Natur ber Sade nad nidt anf einmal 
vorgenontmen werden fonnen, fondern in der Zeit anf einanber folgen, 

]. 1. pr. quando dies ususfr. leg. cedat.: ,Quamquam ususfructus ex 

fruendo consistat, id est facto aliquo ejus, qui utitur et fruitar“ etc. 
und fo ift denn aud mit bem dies cedens nicht fogleic der gange Inhall des 
Rechts filr den Legatar erivorben, ſondern mit dem jedesmaligen uti und frui 
findet eine weitere Erwerbung Statt, 

I. 1. §. 8. cit.: ,ususfructus quotidie constituitur“, 

1. un. §. 2. quando dies ususfr.: ,tunc enim constituitur ususfructus, 

quam quis jam frui potest‘, 
ohne bug jedod) dadurch je ber Inhalt bes Rechts erſchöpft würde. Fällt nun 
alfo einer ber Rollegatare hinweg, fo ift ihm, obwohl er nad dem dies cedens 
Hinweggefallen ijt, dennod ein Theil ded legirten Rechts — nämlich das in der 
Zukunft liegende uti und frai — nod nicht erworben gemefen, und diefer nod 
nigt erworbene Theil mugs, gang in Gemäßheit ber allgemeinen Grundſätze 
des Anwachſungsrechts, den Rollegataren gufallen, 

1. 1. §. 3. cit.: ,Quo primum itaque non inveniet alter eum, qui 

sibi concurrat, solus utetur in totum“. 
Bgl. aud) Heimsoeth cit. p.128qq., Schneider a. a. O. S. 285 fgg. Daf 
died der Gedanke der römiſchen Yuriften war, kann nad ben angeführten Quellen⸗ 
zengniſſen nicht wohl in Abrede geftellt werden; aber es [Bt fid) ber Gab, bab 
aud ber ſchon ertoorbene Theil bed Nießbrauchs dem Rollegatar anwidft, nad 
ber ridtigen Bemerkung von Elvers S. 730 fg., aud) nod einfacher dadurd 
begründen, bag der Nießbranch feiner Natur nad ein der Dauner nad be- 
ſchränktes Met ift, und deßhalb durch den Erwerb deffelben bas fonfurrirende 
Recht bes RKollegatars nicht fiir immer aufgehoben, fondern nur fiir die Dauer 
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deS Rechts fufpendirt iff. Eine gang ähnliche Erſcheinung fann aud bei dem 
Sad-Legate vorfommen, wenn nimlid eine Eade Zweien conjunctim legirt 
ift, dem Ginen aber mit Zufügung eines Endtermins ober einer Refolutiv: 
Bedingung. Aud in diefem Falle tritt m. E. gang ungwweifelbaft nad dem 
Gintritt des dies oder der conditio das Anwadhfungsreht ein, obwobl der 
Rollegatar erft nad dem dies cedens wegfillt. — Wenn jest Baron a. a O. 
S. 178 fgg. unfer Dogma aus einem angebliden „Geſammtrechtsverhältniß der 
RKoufufruftuare” erklären will, fo wirder dabei ſchwerlich auf Anhänger rechnen dürfen. 
Ul. Gine andre Cigenbeit ift bie, daß bie Anwadfung aud demjenigen 
Rollegatar gu Gute kommt, welder feinen Antheil bed legirten Nießbrauchs 
bereitS wieder verloren bat, ,quia ususfructus non portioni, sed homini 
accrescit“, 1. 14. §. 1. de exc. rei jud. (44,- 2), L 38. §. 1. de usufr. (7, 1), 
f. oben Gd. 1. §. 173. Anm. 6. 283 fg. bei lit. d. Hierber gehört denn aud 
bie fo ſehr häufig mifverftandene 1. 10. h. t.: 
plnterdum pars ususfructus et non habenti partem suam, sed 
amittenti accrescit; nam si ususfructus duobus fuerit legatus, et 
alter lite contestata amiserit usumfructum, mox et collegatarius, 
qui item contestatus non erat, usumfructum amisit, partem dimi- 
diam duntaxat, quam amisit qui litem contestatus est adversus 
eum, qui se liti obtulit, a possessore consequitur; pars enim col- 
legatarii ipsi accrescit, non domino proprietatis; ususfructus enim 
personae accrescit, etsi fuerit amissus“. 
Ueber bie verfdiedenen Erklärungen vgl. Glid IX. ©. 287 fgg. und bef. 
Witte, diss. inaug. ad 1. 10. de usufr. accresc. in deſſen Abhandl. aus dem 
Gebiete des rdm. diechts Nr. 1; f. aud) Heimsoeth cit. p. 22 sqq. Die un⸗ 
zweifelhaft ridtige, aud burd bie Bafilifen XVI. 2. 10. unterftiigte, und h. 
3. T. von den Meiften angenommene Auslegung ift folgende: ,Oem Primus 
und Secundus ift ein Nießbrauch vermacht; Primus, in der Ausübung feineds 
Rechts gehindert, erhebt deßhalb Riage, aber nicht gegen ben wahren Befiger, 
foudern gegen einen fictus possessor, qui liti sese obtulit. Während dieſes 
Prozeſſes, aber nad der litis contestatio, verliert er feinen Nießbrauch durch 
Nichtgebrauch, und bald darauf verliert aud der Secundus feinen Niefbraud. 
Sept fragt fid nun, auf was die Verurtheilung des fictus possessor geridtet 
werden miiffe, ob auf den Werth des gangen Nießbrauchs, oder nur auf den 
Werth derjenigen Haljte, welde der Primus burd Nichtgebrauch verloren hat? 
und Ulpian enticbeidet fic) fiir bad Legtre, weil ja der Kläger, obwohl er ſeinen 
Antheil verloren, dennod die andre Halfte durch Anwachſung erworben, und alfo 
in Betreff diefer gweiten Hälfte gar feinen Verlujt erlitten habe*. Vol. Suerin, 
de usufr. accresc. bei Otto IV. p. 116 sqq., Glid a. a O., Keller, Lit. 
Kont. und Urth. ©. 177 fgg., Heimsoeth cit, Roßhirt I. S. 620, Schneider 
a. a O. S. 295, Witte in Weiffe’s Rechtslex. 1. S. 324. Mot. 256, Elvers 
6. 733. Not. — Fragt maw nun aber nad dem innern Grunde des Hier an⸗ 
gedeuteten Rechtsſatzes, bak ber Nießbrauch „non portioni, sed homini accrescit“, 
fo liegt diefer augenſcheinlich darin, weil mit bem Verluſte ded Nießbrauchs 
keineswegs aud cin Berluft bes Legatenrechts verbuuden ijt, und mit der Fort: 
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bauer des legtren aud nothivendig bad Anwadfungsrecht begrilndet bleibt. — 
Uebrigens barf die bier befprodene Regel niemals dabin führen, daß aud) der 
einmal verlorne Nießbrauch durch Anwachſung wiederum erworben werden könnte, 
denn der Grund, weßhalb der Legatar dieſen Theil des Nießbrauchs nicht hat, 
liegt ja nicht in ber Konkurrenz des Kollegatars, ſondern in dem ſpüteren Er⸗ 
löſchungsgrunde, und von Anwachſung kann dod nur die Rede fein, ,si partes 
concursu fiunt“; vgl. Vat. fr. §. 76, und bierber gebsrt auch bie für duper 
ſchwierig gehaltene 1. 8. §. 2. quib. mod. usufr. amitt. (7, 4): 
nldem Papinianus quaerit, si Titio et Maevio usufructu legato, in 
repetitione ususfructus non totum, sed partem Titio relegasset, an 
viderentur conjuncti? Et ait, si quidem Titius amiserit, totum 
socio accrescere; quodsi Maevius amisisset, non totum accrescere, 
sed partem ad eum, partem ad proprietatem redire. Quae sententia 
habet rationem, neque enim potest dici, eo momento, quo quis 
. amittit usumfructum et resumit, etiam ipsi quidguam ex usufructu 
accrescere; placet enim nobis, ei, qui amittit usufructum, ex e0, 
quod amittit, nihil accrescere“. 
Folgende Auslegung fdeint mic die einzig richtige gu fein. Der Erblalfer bat 
bent Titius und bem Mtivius conjunctim einen Nießbrauch bhinterlaffen, umd 
gugleid) bem Titius filr ben Fall, daß biefer feinen Antheil verlteren follte, eine 
Ouote de Nießbrauchs — wir wollen bie Halfte annehmen — relegirt. Hier 
fragt fic) nun zunächſt, wieviel Titius, wenn er wirflid feinen urſprünglichen 
Antheil verlieren follte, ans jener repetitio ususfructus erlangen wird? eine 
Frage, auf weldhe Papinian gar nicht eingeht, die aber gewiß vor ber J 23. 
C. de legat. fo beantwortet werden mußte, daß Titins auf ein Drittheil des 
Nießbrauchs gerufen ift; denn fo müßte entfdieden werden, wenn gleich voit 
Anfang an bem Mävius ber ganze NieBbrand), bent Titius aber die Halfte 
bejfelben Legirt wire, und daſſelbe muß alfo and) im Galle bed Relegats gelten. 
Weiter aber fragt fic, wie es fid denn nun, wenn wirflid der casus repetitionis 
cingetreten ift, und hierauf einer ber beiden Legatare megfilt, mit bem Anz 
wadfungsredt verhalte? und dieſe Frage ift 8, welche hier Papinian ex 
professo beantiwortet. allt Titius hinweg, fo ift es unzweifelhaft, daß deffen 
ganzer Antheil deme Mävius zuwächſt, deun der Letztre ift ja anf dad Ganze 
gerufen, und nur bisher durd den Tittus befdhrinkt worden. Fällt aber Mävius 
hinweg, fo wächſt midt deſſen ganze Portion bent Tittus au, fondern nur ein 
Theil derfelben, und ber anbre Theil vereinigt fid) mit ber Proprietit; was 
nämlich Titius früher verloren hat, und durch Anwadfung an den Mävius 
gefommen ift (4), da8 fann niemals dem Titius burd Amwadfung wieder 
guriiderwworben werden, und mug aljo, wenn der Mävius wegfällt, nothwendig 
an ben Proprietar Fommen; die urfpriinglide Portion bes Mävius aber (4) 
wächſt allerbings dent Litius gu, aber nidt wegen de3 Relegats, ſondern wegen 
des urſprünglichen Legats des Titius; denn obwohl er den ihm anfinglid 
legitten Antheil des Nießbrauchs verloren Hat, fo fteht died ja nad dem ober 
Bemerkten dem Anwachſungsrecht gar nicht im Wege, und bad Recht, welches 
dem Titius ohne bas Relegat unbezweifelt zugeſtanden hatte, iſt ihm dod gewiß 
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burd bie repetitio ususfructus nidt entzogen. Das Mefultat iſt alfo, wenn 
Mavius wegfillt, fo vertheilt fic der Nießbrauch fo, daß Titius § davon bat 
(nämlich 3 vermige ded Relegats, und g durch Anwachſung), bas übrigbleibende 
§ aber fic) mit der Proprietdt vereinigt. Hieran ſchließen fid) bie Worte: Quae 
sententia habet rationem etc. fo an: ,die Entſcheidung, daß an den Titins 
nidt bas Ganze anwächſt, ſondern ber Theil, ben er feloft früher verloren bat, 
an ben Proprietar fAllt, ift vollfommen gegriindet, den aus denifelben Grunde, 
aus weldem Titius gleich Anfang, wo er feinen Nießbrauch verloren Hat, durd 
Anwachſung nidts davon wieder erlangen faun, mug aud jest nad bem Wegs 
fallen des Mävius die Moglidleit der Anwachſung für diefen früher verlornen 
Theil He Nießbrauchs geleugnet werden, und man muß demnad ben durch⸗ 
greifenden Satz aufſtellen, was der Kollegatar einmal verloren hat, davon kann 
ihm durch Anwachſung niemals wieder etwas zufallen, weder ſogleich, noch auch 
nachher, wenn ber Kollegatar wegfallen follte*. Was Baron a. a. O. S. 185. 
Hiernegen einwendet, ift ganz unerheblich. Wenn er nimlid fagt, nach meiner 
Meinung könne eigentlich gar nidt von einem verlorenen § die Rede fein, 
da ja vielmehr Tittus dieſes GedStheil gar nie erworben babe: fo ignorirt er, 
bap Titius von Anfang an bie volle Halfte hatte, daß er dann diefe ganze 
HAUfté verloren, und Statt ihrer nur 4 durch Melegat wieder erlangt, dap er 
alfo ſchließlich § definitiv wirflidh verforen bat. Und wenn Baron ferner be: 
Hauptet, dag es fiir bie von mir behauptete Amvadfung der urfpriinglicen 
Hälfte bes Mävius an allem RedtSgrunde feble, weil ja in Betreff diefer Hälfte 
gar feine conjunctio vorbanben fei: fo ift died freilid) wabr, wenn man blo 
bad Relegat berildfidtigt, aber ich habe ſchon oben bemerft, dag die Anwachſung 
Nicht durch bas Relegat, fondern durch bas urfpriingliche Legat bed Titius 
begrũndet ift; hierbei ift dod Titius ungiweifelbaft collegatarius conjunctus 
deB Mävius, und durd den nachherigen Verluſt diefes feined Antheils geht ja 
fein Anfprud auf Anwadfung nicht verloren, mei! personae non portioni 
accrescit. — Die bedeutendften anderweiten Erflarungen dieſes Fragments find 
folgende: a) Sn der Bloffe ad bh. 1. wird gunddft non der Vorausſetzung aus: 
geqangen, dap der Theil, welder dent Titius relegirt fei, nicht vom gangen 
Nießbrauch, ſondern von ber bem Titius guerft hinterlaffenen Halfte verftanden 
werben müſſe, fo dah, wenn ihm die Hälſte relegirt fei, er § de8 Ganjzen 
empfange. Galle dann nadbher Mävius weg, fo fet zunächſt fo viel gewiß, daß 
ber Theil, weldhen Titius friiher verloren Habe, ihm niemald wieder anwadfe; 
was aber bie urfpriingliche Halfte de8 Mävius anbelange, fo könne auch diefe 
nicht gang an ben Titus fallen, fondern nur nad Verhältniß des Theils, welchen 
diefer burd) die repetitio ususfructus wieder erlangt babe, alfo gu einem Bier: 
theil, und das Uebrige von diefer Halfte müſſe ebenfalls an den Proprietar 
fallen. — Neben diefer, von Accurfius gebilligten, offenbar verfehrten Meinung 
wird dann aber aud als abweichende Auslequng angefiihrt, daß Cinige die 
gange Hilfte bes Mävius bem Titius zuwachſen laffen wollten, und dafür gebe 
aud die 1. 10. de usufr. accresc. ein ſcheinbares Argument ab, aber es paffe 
died barum nidt, weil in der 1. 10. cit. von einer injusta, Hier aber vom einer 
justa amissio bie Rede fei. Daß durd dieſen Grund unſre Anfidt nicht 
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wiberlegt wird, geht von felbft aus unfrer obigen Ausführung hervor, wonad 
ble Entſcheidung der 1. 10. cit. aud nicht entfernt dadurch motivirt ift, dap der 
Rollegatar feinen Nießbrauch gerade injuste verloren haber miifte. — b) Chesius, 
interpret. jur. lib. II. c 14. fin. geht davon aus, dag, wenn bem Titius bie 
Hälfte relegirt fet, Mivius und Titius in Betreff diefer Halfte re conjuncti 
feien, und alfo Seder von Beiden davon die Halfte befime, alfo im Gangen 
Titus 4 und Mävius 3. Falle nun nadher Mävius hinweg, fo wacdfe dad 
4, was Titius bei bem Melegat burd) die Konkurrenz mit Mävius verliere, dem 
Titius gu, während die urfpriinglide Hälfte des Mävius an ben Proprietar 
guriidfehre. Gang diefelbe Auslegung, aber unabhingig vow Chefius, findet fish 
bei Heimsoeth cit. p. 45 sqq., nur daß er die durch das Relegat entftehende 
Vertheilung nicht fo vornimmt, dag Titius ¢, Mävius aber § erhalt, founders 
vielmehr fo, daß Titius 3, Mävius aber 3 befomme; falle dann nadher Mivius 
hinweg, fo wachſe bem Tittus § gu, während bie urſprüngliche Halfte de3 Mävius 
ſich mit ber Proprietit vereinige. — Dak diefe Auslegung aus bem vont Juriften 
angefiibrten Ent{deibungsgrunde: neque enim potest dici etc. nidt gerecht⸗ 
fertigt werden faun, ja daß biefer Entſcheidungsgrund in entfdredenem Wider: 
ſpruche mit dem Nefultate diefer Auslegung fteht, kann bei unbefangener Betrachtung 
dod) gewiß nicht in Abrede geflellt werden. (Wie Baron G. 184. Not. 2. mir 
poriverfen fann, dag id) mit Unrecht Cheſius als diffentivend von ber Gloffe 
anführe, ba beide Snterpretationen vielmehr gang übereinſtimmten, ift mir völlig 
unbegreifligh. Ich Habe in dem Obigen beide Auslegungen gang getreu referirt, 
und ba fann bod fein Unbefangener verfennen, daß diefelben gerade in den 
mefentlidfterr Punkten von einander abweiden). — c) Suerin, de usufr. accresc. 
bei Otto IV. p. 109 sqq. verfteht unfre Stelle fo: wenn bem Titius bie Halfte 
relegirt fei, fo befomme er aud) wirflid) bie ganze Hilfte; falle aber nachher 
Mävius hinweg, fo wachſe dem Titius gar nichts gu, fondern die gange Portion 
des Mävius falle an den Proprietar, waihrend, wenn Tittus wegfalle, allerdings 
Mavius durch Anwachſung das Ganje befomme. Ich wundre mid, dah diefe 
Juterpretation, die meiner Ueberzeugung nad eben fo ſehr mit fonft geltenden 
Rechtsprinzipien, als mit bem Wortlaut ber Stelle in Widerfprud fteht, dod 
aud von Gliid IX. 6. 296 fog. und Roßhirt J. S. 615. gebilligt if. — 
d) Westphal, de lib. et servit. praed. §. 862. not. 760. fommt bet Aus: 
legung ber Stelle vollftindig gu unſren oben gefundenen Nefultaten, inden aud 
er annimmt, bag Titius ba8, was er felbft einmal verloren, niemal3 dure 
Anwachſung wieder erwerben könne, dag aber allerdings die urfpriinglide Portion 
bes Mävius bem Titius anwachſe; aber darin irrt Weftphal, daß er diefe 
letztre Anwadfung aus bem Relegate ableitet, und barum glaubt, daß fid 
biefelbe eigentlich giviliftifd nicht rechtfertigen laſſe, und nur gang fingul&rer 
Weife gugelaffer fe. Grfennt man mit uns an, dah dec Grind biefer Anz 
wadfung in dem urfprfingliden Legate bes Titius liege, fo verſchwindet jede 
angeblide Singularität von felbft. — e) Der nenefte Interpret unfrer Stelle, 
Baron a. a. O., geht davon aus, daß hier Papinian nist, wie man allgemein 
aunehme, erbrtre, welde Folgen der nad) eingetretenem Relegatfall erfolgende 
Wegfall bes Titian’ oder Mävius hervorbringe, fondern daß er vielmebr die 





§. 554.) Bor RermAchtnijfen und Schenkungen Todes halber. 541 


Rechtsverhaͤltniſſe bei eintretendem Relegatsfall behanbele. Unter diefer Voraus⸗ 
ſetzung balt er eine Texweränderung fiir geboten; er febrt bie Namen Titius 
und Maevius um, und will bemnad Iefen: ,si quidem Maevius amiserit, 
totum socio accrescere; quodsi Titius amisisset* rel. Der Ginn fei dem: 
nad folgender: ,falle Manius weg, fo trete für Titius die gewöhnliche Accrefceng 
ein; falle nun bierauf Titius hinweg, fo trete ber Fall des Relegats ein, d. b. 
Titius befonume bie relegirte Halfte, und bas Uebrige fehre gum Proprietar 
zurũck“. Sehen wir aud ganz von der unleugbaren Willie bei der Verſetzung 
der Namen ab, ſo iſt ſchon die ganze Vorausſetzung Baron's ſchlechthin unzu⸗ 
läͤſſig, denn die Frage Papinians: „an viderentur conjuncti?* verlangt noth⸗ 
wendig eine Erörtrung der Rechtsverhältniſſe nach eingetretenem Relegatsfall. 
Außerdem iſt es ſchon aus ſprachlichen Gründen unhaltbar, den von Papinian 
entſchiedenen Fall mit Baron ſo aufzufaſſen, daß beide Legatare hintereinander, 
zuerſt ber Mävius und hierauf aud) ber Titius ben Nießbrauch verlieren, ſondern 
offenbar will der Juriſt zwei verſchiedene mögliche Fälle erörtern, einmal, wie es 
ſich verhalte, wenn der Relegatar Titius wegfalle, und zweitens, wie zu ent⸗ 
ſcheiden ſei, wenn nicht Titius, ſondern ſein Kollegatar Mävius den Nießbrauch 
verliere. Daß endlich aud) bas: non totum accrescere nicht ben von Baron 
angenommenen Ginn (Negation alles und jeden Nießbrauchs) haben kann, wird 
im Grande von Baron felbft gefühlt, aber bod läßt er fid dadurch nicht vor 
einer Interpretation abſchreden, dec es nad meinem Dafürhalten an jeden 
gefunden Clemente feblt. 

Anm. 2. G3 ift eine ſehr verbreitete Anſicht, daß bei dem Vermãchtniß 
eines Uſus von Anwachſung keine Rede ſein könne. Dieſe Meinung iſt auch 
vollkommen begründet, wenn das zum Aſus hinterlaſſene Objekt ſo beſchaffen 
iſt, daß ber Gebrauch deſſelben vollftindig das Bedürfniß dex mehreren Legatare 
zuſammen befriedigt; denn da in ſolchem Falle Reiner der mehreren Legatare 
durch die Konkurrenz mit dem Andren beſchränkt wird, ſondern Seder gang fo 
viel beformut, wie er aud) ohne dies Zufammentreffen befommen Saben würde, 
fo feblt eB an ben Vorausfepungen bes Anwadfungsredts, ſ. aud arg. leg. 3. 
de alim. vel cibar. leg., 1. 57. §. 1. de usufr. et quemadm. Wenn aber 
die Sache nidt fo bedeutend ift, daß fie bad Bedürfniß der mebreren Rollegatare 
gleichmaͤßig befriedigt, wenn alfo ein Jeder derfelben wegen des Zufammentreffens 
mit ben Andren fid) eine Beſchränkung ſeines Rechts gefallen laſſen muß, ſo iſt 
nicht wohl einzuſehen, weßhalb nicht bei dem Wegfallen des Einen das An⸗ 
wachſungsrecht fiir den Andren begründet fein ſolle. Wenn man fich fiir dag 
Gegentheil auf die Untheilbarfeit bes usus au berufen pffegt, vel. 1. 19. de 
usu et habit: ,Usus pars legari non potest, nam frui quidem pro parte 
possumus, uti pro parte non possumus‘, fo greift diefe bier nidt ein; denn 
ba ungeachtet dex Untheilbarteit dod) mehreren gufammen ein asus legirt werden 
fann, 1. 14. 8. 2, 1. 22. pr. de usu et habit, L 10. §. 1. comm. divid. — 
was ziviliſtiſch dadurch moͤglich wird, daß man nidt den usus feloft als unter 
bie Mehreren ſich veriheilend anfieht, fondern vielmebr einem eden einen 
ganzen usus an einem ideellen Theile her Sache zuweiſt —, fo fann and 
begreiflich jene Untheilbarfeit bem Anwachſunggsrechte nicht entgegenfteben. Bal. 
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aud Griefinger, fheoret. Beweis, bak b. A. R. bet ber Perfonalbienfibarfeit 
be3 usus Statt finden könne. Stutts. 1794. Soweit bier fiberhaupt An- 
wachſungsrecht Platz greift müſſen aber auch natürlich biefelben Cigenheiten 
dabei vorfommen, welde in ber vorbergehenden Anm. fiir die Anwadfung des 
Nießbrauchs angebeutet worden find. Die Cinwendungen, welde Baron a. a. 
O. S. 194 fgg. hiergegen erbebt, find m. E. nicht gutreffend. 


VIL. Bon den auf Forderungsrechte ſich begiehenden Ver⸗ 
mächtniſſen. §. 555. 


Dig. XXXIII. 4. de dote praelegata, XXXIV. 3. de libe- 
ratione legata. — Haubold, de legato nominis. Lips. 1793. 
(in opusc. edid. Wenck I. p. 497 sqq.), Roßhirt IL S. 220 fag., 
Arndt im Rechtslex. VI. ©. 336 fgg., Martens, de legato 
debiti. Hal. 1852. 


Anm. Bei der intereffanten Frage, ob ein auf ein Schulbdverhältniß fid 
beziehendes Vermächtniß redhtsbeftindig fet, obwohl ein Sdhulbverhaltnig in der 
Wirklihfeit gar nicht vorhanden ift, kommt es wefentlidd auf die Auslegung vow 
zwei vielbefprodenen Fragmentenr an, nämlich von J. 75. §. 1. 2. de legat. I, 
und von 1. 25. de liberat. leg. Meine Anfidt ift folgende: 

4) Was die 1. 75. cit. anbelangt, fo werden zunächſt in §. 1. mit völlig 
flaren Worten die beiben Gage aufgeftellt: ein legatum nomints non existentis 
ift, im Galle feine Summe gugefiigt ift, ungiltig, und eben fo cin legatum 
debiti non existentis, wibrend das letztre dann allerdings rechtsbeſtändig bleibt, 
wenn ber Teftator eine beftimmte Summe angegeberr bat, weil ,falsa demon- 
stratio non perimit legatum‘. Hieran ſchließt fid) dann der §. 2. folgenbder 
Maaßen an: 

,»Quodsi addiderit decem, quae miht Titius debet, lego, sine dubio 

nihil erit in legato, nam inter falsam demonstrationem et falsam 

conditionem sive causam multum interest; proinde et si Titio 
decem, quae mihi Sejus debet, legavero, nullum erit legatum, esse 
enim debitor debet; nam et si vivus exegissem, extingueretur 
legatum et si debiter maneret, actiones adversus eum heres meus 
duntaxat praestare cogeretur‘. 
Die gewöhnliche, hefonders von A. Faber, conj. V. 2. vertheidigte Meinung 
gebt babin, daß der ganze §. 2. blos von dem legatum nominis rede, und ba 
in zwei Beifpielen ber Gag entwidelt werde, bag biefes Legat dawn, wenn fein 
nomen vorhanden fei, immer ohne Redtdbeftand fei, felbjt wenn ber Erblaffer 
eine beftimmte Summe zugefügt babe. Es ift aber bod offenbar unglaublid, 
bap Ulpian unmittelbar hinter einanber gang baffelbe zweimal gefagt baben fol, 
und das zweitemal mod) überdies mit bem Anſchein, alS wenn feine Rede zu 
etwas Neuem fortidritte (proinde et“ rel.), und wenn A. Faber dies dennod 
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ganz glaublich findet, weit er gefunden haben will ,Ulpiano Asiaticum illud 
scribendi genus placuisse potius, quam Laconicum, et Papinianeum‘ ;! fo 
ift uur gu verwundern, bap ein folk’ unwürdiger Gemeinplag fo bis gum Ekel 
oft bat wiederbolt werden migen. Augenſcheinlich Hat vielmehr Ulpian in den 
Worten: decem, quae mihi Titius debet, lego, cinen Fall der kberatio 
legata vor Augen, und erft in den folgenden Worten: si Titio decem, quae 
mihi Sejus debet, legavero fommt er auf das legatum nominis juriid, fo 
daß alfo in biefem §. 2. bie beiben Gage enthalten find: eine liberatio legata 
ift ſtets ungiltig, wenn gar fein Schuldverhältniß vorhanden ift, follte auch der 
Grblaffer eine beftimmte Summe jugefiigt haben, und eben fo verbalt eB fid 
mit dem legatum nominis. 
2) Die L 25. de liber. leg., foweit fie hier widtig wird, Tautet fo: 
Paul. ,Legavi Titio, quod mihi debetur, vel adjecta certa quan- 
titate sive specie, vel non adjecta, aut ex contrario, aeque cum 
distinctione, veluti: Titio, quod et debeo, vel ita: Titio centum, 
quae ei debeo; quaero, an per omnia requirendum putes, an debitum 
sit, et plenius rogo, quae ad haec spectant, adtingas, quotidiana 
enim sunt. Respondi, si is, cui Titius debebat, debitum ei remit- 
tere voluit, nihil interest, heredem suum jusserit, ut eum liberaret, 
an prohibeat eum exigere; utroque enim modo liberandus est 
debitor, et utroque casu competit ultro ad liberandum debitori 
actio. Quodsi etiam centum aureorum, vel fundi debiti mentionem 
fecit, si quidem debitor fuisse probetur, liberandus est; quodsi 
nihil debeat, poterit dici, quasi falsa demonstratione adjecta, etiam 
peti, quod comprehensum est, posse. Sed poterit hoc dici, si ita 
legavit: centum aureos, quos mihi debet, vel: Stichum, quem debet, 
heres meus damnas esto non petere? Quodsi sic dixit: heres meus 
centum aureos, quos mihi Titius debet, damnas esto e dare, etiam 
illud tentari poterit, ut petere possit, quasi falsa demonstratione 
adjecta; quod mihi nequaquam placet, quum dandi verbum ad 
debitum referre se testator existimaverit. Contra autem‘ ete. 
G3 war aljfo an Paulus die Frage geftellt, ob bet ber liberatio legata und 
dem legatum debiti ftet3 ba’ Dafein eined Schuldverhältniſſes erfordert werbde, 
und ob etwa dabei dag Zufügen einer Gumme einen Unterfdied begriinde? 
Paulus wenbet fid gunddft au bem legatum liberationis, und ftellt bier an 
bie Spige der ganzen Unterſuchung ben Gag auf, es fei dabei einerlei, ob der 
Lejtator feinem Erben befohlen habe, ben Schuldner gu befreien, oder ob er ihm 
verboten babe, denfelben auszuklagen, es fei aljo fein Unterſchied zwiſchen pofitiver 
und negativer Faſſung. Die folgenden BWorte von quodsi nihil debeat an, 
find dann fo aufzufaſſen: „Iſt fein Schuldverhältniß vorhanden, und hat bod 
ber Erblaſſer eine Summe oder Spezies genannt, fo fenne man miglider Weiſe 
fagen: eine demonstratio falsa ſchadet nidt, und der Legatar fann daber bie 
fragliche Summe fordern. Aber farm man died aud bei folgendem Legate fagen: 
mein Erbe foll ſchuldig fein, die 100 aurei, die mir Titius ſchuldet, nit gu 
fordern? Eher fann man nod) verſuchen, bei folgendem Legate: heres meus 
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centum aureos, quos mihi Titius debet, damnas esto ei dare, ber Gat von 
ber falsa demonstratio ju retten, und baber das Vermächtniß giltig fein gu 
laffen; aber auch bier gebt dies gewiß nidt an, benn der Ausdrud dare foll 
bod) gewiß nad ber Whficht des Erblaffers nichts, als eine LBfung des Schuld⸗ 
verbaltniffed bezeichnen (,cum dandi verbum ad debitum referre se testator 
existimaverit®). Hierauf gebt Paulus gu dem zweiten Theile ber ibm vor- 
gelegten Frage, gu dem legatum debiti, fiber, und ftellt ba mit ganz Haren 
Worten den Saw auf, bak, wenn keine OQuantitat genannt fei, das legatum 
debiti im Galle ber Nichtſchuld allerdings ungiltig fei, daß es aber Rechtsbeſtand 
habe, wenn eine Summe hinzugefügt fei. — Diefe, meines Wiffens guerft von 
Ph. L. a@ Westrenen (praes. Ev. Otto), de liberat, ab indebito legata. 
Traj. ad Rh. 1735. c. 2. (in Oelr. thes. nov. vol. IIT. tom. 2. p. 340 sqq.) 
aufgeftelite, im unfren Tagen aber unabhängig davon befonbder’ von Arndts, ad 
1, 25. de lib. leg. Berol. 1825. p. 25 sqq. unb Waidter in Tüb. frit. 
Ztſchr. II. G. 186 fgg. verthetdigte Auslequng ſchließt fic) vollſtändig ben hand⸗ 
ſchriftlichen Lefarten unfrer Stelle an, nur daß binter dem Gage: Sed poterit 
hoc dici etc. nidt mit unfren Ausgaben ein Punktum, fondern ein Frage⸗ 
geichen angenommen wird. Dap diefelbe aber vdllig ungegwungen und ber 
Paulinifdhen Spradmeife angemeſſen ift, fann nicht verfaunt werden, und fie 
befeitigt aud) jeden Schein bes Widerſpruchs gwifhen Ulpian und Paulus, 
indem danach Beibe vollftindig in bem Refultat gufammen ftimmen, daß die 
liberatio legata ganʒ fo wie ba8 legat. nominis ſtets ungiltig ift, wenn gar 
fein Schuldverhältniß vorhanden ift, einerlei ob der Teftator eine beftimmte 
Summe angegeben hat, ober nidt, daß dagegen allerdings die Rechtsbeſtändigkeit 
bed legatum debiti im Falle ciner beftimmt angegebenen Summe behauptet 
werden mug. 

Veber die vielfaden andren Meinungen vgl. bie Nadweifungen bei Teunisch 
(praes. Rechenberg), Irenicum Pauli et Ulpiani 1. 25. de lib. leg. et 1. 75. 
de leg. I. Lips. 1727. §. 11. unb 12. (an welder leptren Stelle ber Verf. 
diefer im Vebrigen fleißig gefdriebenen Differt. feine eigne Meinung dahin aus- 
fpridjt, bag die liberatio legata ſtets giltig fet, fofern nur ber Erblaffer eine 

~beftimmte Gumme jugefiigt babe, denn bad fet ber deutlide Ausfprud des 
Paulus in 1. 25. cit. in welder Stele man uur den Paffus: Quodsi sic dixit 
etc. nidt aud von einer liberatio legata, fondern von einem legatum nominis 
verfteben miiffe!), bei Westrenen 1. c. cap. 1. (bei Oelr. p. 334 sqq.), und 
bei Schult. et Smallenb. ad 1. 25. cit. (tom. V. p. 451), wozu aud nod aus 
unfren Tagen die abweidenden Anslegungen von Thibaut in Braun’s CrBrtr. 
G. 696 fgg. und Roßhirt, Berm. II. S. 294 fgg. hinzugekommen find. In ben 
Abhandlungen von Beyer, de leg. liberat. ab indebito. Viteb. 1709. (aud 
in Ejusd. Disput. tom. II. nr. 69), und von Pendsack, de leg. liber. ab 
indeb. Gdtt. 1758. ift, foviel id) aus Nachweiſungen Oritter erfennen fann, 
bem Mefultate nad bie ridtige Meinung vertheidigt, ob aber aud) aus ridtigen 
Gründen, vermag ids nidht angugeber, ba mir jene Abhandlungen nicht zur 
Hand find. Bal. aud nod Bring, Lehrb. 6. 903 fa. 
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Abfduitt OT. 
Von bem Univerſal-Vermächtniß. 


Inst. II. 23. de fideicommissariis hereditatibus, Dig. XXXVI. 
1. ad Senatusconsultum Trebellianum, Cod. VI. 49. ad SC. 
Trebell. — Weftphal, Berm. Kap. 18. (Bd. Il. S. 1054 fgg.), 
Roßhirt, Berm. I. S. 120 fag., Heimbach im Redhtaler. IV. 
©. 286 fgg. 


J. Gecſchichtliche Einleitung. §. 556. 


Gai. II. 247 sqq., Ulp. XXV. 14 sqq., Inst. l. c. — Mayer, 
Legate §. 10 fgg., Laffalle, rim. Erbr. S. 120 fag. 

1) Ulp. 1. 1. §. 1. 2. h. t.: Factum est Senatusconsultum 
temporibus Neronis, VIII. Cal. Sept. Annaeo Seneca et Trebellio 
Maximo Css., cujus verba haec sunt: Cum esset aequissi- 
mum in omnibus fidcicommissariis hereditatibus, si 
qua de his bonis judicia pendcrent, ex his eos subire, 
an quos jus fructusque transferetur, potius quam cui- 
que periculosam esse fidem suam, placet et acttones, 
quae in heredes heredibusque dari solent, eas neque 
in eos, neque his dari, qut fidet suae commissum, 
sicutt rogati essent, restituissent, sed hits et in eos, 
quibus ex testamento fideicommissum restitutum 
fuisset, quo magisinreliquum confirmentur supremae 
defunctorum voluntates. 

2) §. 7. J. h. t.: Sed quia stipulationes ex SCto Pegasiano 
descendentes et ipsi antiquitati displicuerunt, et quibusdam 
casibus captiosas eas homo excelsi ingenii Papinianus appellat, 
et nobis in legibus magis simplicitas, quam difficultas placct: 
ideo omnibus nobis suggestis tam similitudinibus, quam diffe- 
rentiis utriusque SCti, placuit, exploso SCto Pegasiano, quod 
postea supervenit, omnem auctoritatem Trebelliano SCto prae- 
stare, ut ex eo fideicommissariae hereditates restituantur, sive 
habeat heres ex voluntate testatoris quartam, sive plus, sive 
minus, sive nihil penitus, ut tunc quando vel nihil, vel minus 
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quarta apud eum remanet, liceat ei vel quartam, vel quod 
deest, ex nostra auctoritate retinere vel repetere solutum, quasi 
ex Trebelliano SCto, pro rata portione actionibus tam in 
heredem, quam in fideicommissarium competentibus. Si vero 
totam hereditatem sponte restituerit, omnes hereditariae actiones 
fideicommissario et adversus eum competunt. Sed etiam id, 
quod praecipuum Pegasiani SCti fuerat, ut, quando recusabat 
heres scriptus sibi datam hereditatem adire, necessitas ei impo- 
neretur totam hereditatem volenti fideicommissario restituere, 
et omnes ad eum et contra eum transire actiones; et hoc 
transponimus ad SCtum Trebellianum, ut ex hoc solo et neces- 
sitas heredi imponatur, si ipso nolente adire fideicommissarius 
desiderat restitui sibi hereditatem, nullo nec damno nec com- 
modo apud heredem remanente. 


Anim. Wie eine eingelne Sade, fo fonnte and eine Erbſchaftsquote 
entiveder in ber Geftalt eine’ Legatum (partitio legata) ober eines Fidei: 
fommiffum (fideicommissum hereditatis) vermadt werden, und dabei trat 
benn, auper den gewihnliden, and bei Singularvermidtnijjen vorfommenden 
Unterſchieden zwiſchen Legat und Fideikommiß, nod) der eigenthiimlice Unterſchied 
ein, daß bet der partitio legata ber egatar ſtets nur Singularfuccejjor war, 
während bet dem fideicommissum hereditatis feit bem SC. Trebellianum 
eine Univerfalfucceffion Platz griff, und der Fideikommiſſar heredis loco war, 
Gai. Il. 254, Ulp. XXIV. 25, XXV. 14. 15, §. 5. J. de fideicomm. hered. 
Ob biefe Verjdiedenheit aud nod) nad der Suftinianifden exaequatio lega- 
torum et fideicommissorum fortbaure, ift felbft unter den neueſten Juriſten 
befiritten; bern während bie herrſchende Lehre, die nod befonders von v. Löhr 
in fein. Magaz. IV. GS. 94 fag., Maregoll in Gießer Zeitidr. IX. ©. 268 fgg. 
und Mayer §. 12. 13. vertheidigt wird, died verneint, und allgemein die Grund⸗ 
ſätze be3 fideicommissum hereditatis in Anwendung bringt, behaupten Andre, 
daß jene Suftinianifde Neuerung fid nur auf Singular-Wermadniffe begiebe, 
und alfo bie partitio legata aud) nod) im neueſten Rechte fortbeftehe, vgl. bef. 
Roßhirt I. G. 133 fgg., f. aud Haffe im Rhein. Muſ. UL. S. 14. Not., 
Mühlenbruch, Lehrb. III. §. 745. Mad meiner Ueberzeugung ift die legtre 
Anfidht webder mit ben Worten, nod mit bem Geiſte der L 2. C. comm. de 
leg. et fideic. vereinbar, indem bier ber Raifer gang allgemein allen und jeden 
Unterſchied gwifden Legaten und Fideifommiffen aufhebt, und ih mug es für 
reine Willkür halten, bie auf Singular-Vermächtniſſe beſchränken zu wollen. 
Man bedenfe aud nur dies! Wollte man wirklich gegen die allgemeinen Morte 
des Kaiſers annehmen, die 1. 2. cit. begdge ſich gar nidt auf Univerfaloermadt: 
niffe, fo milpte nothwendig nidt blos ber eine Unterſchied, an den unfre Gegner 
allein gu denfen pflegen, bag nämlich bei der partitio legata eine Singular: 
fucceffion, bei bem fideicommissum hereditatis aber Univerfalfucceffion eintritt, 
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zwiſchen dieſen beiden Vermächtnißarten fortbanern, fondern aud nod alle 
Rbrigen Berfdiedenheiten zwiſchen Legaten und Fideifommiffen 
miften hierbet nod praftifme Anwendung finden. Die Alternative ift 
unverineidlid); entweder bezieht fid) jene exaequatio aud) auf Univerfal: 
vermidtniffe, und dann muß zuſammen mit den andren Unterſchieden zwiſchen 
Legaten und Fideifommiffen aud der eine in Betreff ber Univerfalfucceffton als 
aufgehoben angefehen werden, oder bie 1. 2. cit. bat ausſchließlich bie Singular: 
vermadiniffe im Auge, und dant mug in allen Begiehungen, nicht blos in 
Betreff jenes einen Punkts bas Vorjuftinianifde Recht hierbei eintreten. Dem 
Unbefangenen kann wohl nit zweifelhaft fein, daß allein bad erfte Glied diefer 
Alternative dem Gedanken entfpricht, welcher offenfidtliG ber Reform Suftinian’s 
gu Grunde liegt, und verlangt man nod ein fpegielleS Auferes Zeugniß fiir 
biefe Anſicht, fo fann ein folde3 in §. 5. J. h. t. gefunden werden, wo vor der 
partitio legata durchweg im Priteritum gefprocden wird, Daf doch nod in 
bie Pandeften mehrfache Steller anfgenommen wurden, welde von ber partitio 
legata reden, val. 3. B. 1 39. pr. de vulg. et pup. subst. (28, 6), 1. 23, 
1, 26. §. 2, 1. 27, 1. 104. §. 7. de leg. [, 1. 8. §. 5, 1.9. de leg. II, 1. 32. 
§. 8. de usu et usufr. per legat. datis (83, 2), 1. 22. §. 5. ad SC. Trebell. 
(86, 1), Fann demjenigen nicht auffällig fein, welcher weif, wie Yuftinian gerade 
in ber Lehre von Vermadtniffen bet Aufnahme von Pandeftenftellen gu Werke 
gegangen ift, und überdies ift auch jenen Fragmenten, welde bie partitio legata 
erwähnen, nicht alles praktiſche Sntereffe abzuſprechen. Es verfteht fid nämlich 
von ſelbſt, daß auch noch nach neueſtem Rechte der Erblaſſer es in ſeiner Macht 
hat, ein Vermächtniß der letztren Art zu errichten, und wenn wir alſo eine Ver⸗ 
ſchmelzung ber partitio legata und des fideicommissum hereditatis burd 
Juſtinian behauptet haben, ſo ſollte dies nur den Sinn haben, daß nicht mehr 
ber Gebrauch befehlender oder bittweiſer Worte einen Unterſchied begründen könne, 
wibrend es allerdings geſchehen kann, daß nad einer beſtimmt ausgeſprochenen 
Erklärung des Erblaſſers auch noch h. z. T. eine Quote der Erbſchaft ſo hinter⸗ 
laſſen wird, daß dabei gang bie Grundſätze ber partitio legata eintreten, vgl. 
and Marezoll a. a. O. S. 273 fog, Arndts im Rechtslex. VI. S. 322 fgg., 
Sintenis Il. §. 219. Not. 1. 


IIT. Dogmatiſche Darſtellung. 
1) Bon Errichtung eines Univerſal⸗Vermächtniſſes. §. 557. 


2) Bon Erwerbung eines Univ.-Verm, §. 558. 


Anm. 1. Es liegt im Weſen eines Univerfal-Wermadtniffes, daß baffelbe 
nur unter der Vorausſetzung RechtSbeftand haben Fann, wenn ber Fiduziar aud 
wirklich bie Erbſchaft antritt. Um aber dod bie Giltigheit eines foldyen Fibei⸗ 
fommiffed nicht gänzlich won dem Belieben des Fidugiar abhängig gu madden, 
wurde durd bas SC. Pegasianum ber eigenthümliche Rechtsſat eingeführt, daß 

35° 
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der Fideifommiffar den Fidugiar gum Erbſchaftsantritt swingen diirfe, Gai. II. 
258, Ulp. XXV. 16, §. 6. J. h. t., wa8 denn aud von Suftinian nod beſon⸗ 
ders beftitigt wird, §. 7. J. bh. t. Jur Cingelmen gelten aber hierbei folgende 
Grundſätze: 

I, Was bie Vorausſetzungen fiir dieſes Zwangsrecht bes Fideikommiſſar 
anbelangt, fo kann davon 

1) burdaus nur bet eigentlicdent Univerſal-Vermächtniß bie Rede fein, 
1], 14, §. 6—8, 1. 15, 1.16. pr. §. 1—6. h. t. Als foldjed wird aber namentlich 
and angefeben, wenn der Erblaſſer, welchem felbft eine Erbſchaft gugefallen war, 
feinem Erben die Reftitution diefer Erbfdaft aufgelegt bat, 1. 16. §. 5. h. t.: 

„Sed et si quis non hereditatis suae partem dimidiam rogavit 

heredem suum restituere, sed hereditatem Sejae, quae ad eum 

pervenerat, vel tutam vel partem ejus, heresque institutus suspectam 
dicat, quum placeat illud, quod Papinianus ait, ex Trebelliano 
transire actiones, dici poterit, si suspecta dicatur hereditas, cogen- 
dum heredem institutum adire et restituere hereditatem, totamque 
hereditatem ad eum, cui restituitur, pertinere‘, 

und dem widerfpridt aud nicht der folgende §. 6: 

>Et quamvis placeat, quum quis hereditatem bonaque, quae sibi 

ab aliquo obvenerunt, vel quae in aliqua regione habet, restituere 

rogat, ex Trebelliano non transeant actiones, tamen contra respon- 

deri in militis testamento ait‘, 
denn ofjenbar wird bier nicht die ba beriibrte Meimung gebilligt, fondern fie 
wird nur ald eine mögliche aufgefiibrt (,Und follte mat aud ber Meinung 
beitreten wollen” wu. f. w.); über die febr aus einander gehenden Meinungen 
Andrer vgl. bef. Meise, de aliena hered. restit. Gdtt. 1816. §. 87 syq. 
(p. 49 sqq.), u. f. and) Gaffe im Rhein. Muſ. III. S. 532 fgg. Wor diefem 
Falle ift aber fcharf der anbre zu unterſcheiden, wenn dem Erben anfgelegt ijt, 
eine ibm felbft gugefallene Erbſchaft an einen Dritten gu reftituiren, denn bier 
geben weber die Klagen ex SCto Trebelliano fiber, nod aud fann der Crbe 
zur Grbfdaftsautretung gezwungen werden, 1. 27. §. 9. 10. h. t., Hesse cit. 
§. 48 sqq. (p. 59 sqq.). 

2) Der Bwang geht aus von bem Univerfalsfideifommiffar, einerlei, ob 
ihm der Fidugiar feinen gangen Erbtheil oder uur eine Quote beffelben reftituiren 
fol, 1. 1. §. 9, 1. 16. §. 8 9, 1. 28. h. t., und gwar ftebt ifm dieſes Recht 
aud dann gu, obwohl er in anbrer Weife, etwa als Subftitut oder als Yuteftat: 
erbe fic) gu der Erbfdaft hinziehen könnte, 1. 6. §. 5. h. t. Wenn bas Fidei⸗ 
kommiß unter einer Bedingung Hinterlaffen ift, fo mug unterſchieden werden, ob 
ber Fiduziar heres ex asse ift, ober ob er Miterben neben fid Jat. Sm 
Tegtren Galle kann vor Gintritt der Bebdingung von bem Zwang zur Erbſchafts⸗ 
antretung keine Rebe fein, 1. 12. h. t. wohl aber im erftren, und dem Fiduziar 
kann daraus fein Nadtheil erwachſen, indem nad) einem Reffript von Antoninus 
Pius der Erbe dann, wenn die Bedingung bes Fideikommiſſes defigirt, gegen den 
Antritt in integrum reftituivt wird, 1.11. §.2, L 13. pr., 181. b.t, 1.1. §.6. 
de separat. (42,6). Aud wenn zwiſchen dem Fidugiar und dem Fideikommiſſar 
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fiber bie Rechtsbeſtändigkeit bed Fideikommiſſes (de viribus fideicommissi) ges 
fititten wird, und biefer Streit ift irgend weit ausfebend, fo kann der Crbe ins 
zwiſchen gum Antritt gendthigt werden, 1. 13. §. 3. h. t., und eber fo wird 
aud) der Zwang gu einſtweiligem Antritt nicht dadurch aufgeſchoben, daß der 
Fiduziar bie Rechtsbeſtändigkeit des Teſtaments in Zweifel zieht, 1.13. F. 2. h. t. — 
Soll der Fideikommiſſar die Erbſchaft weiter reſtituiren, und ev weigert ſich, den 
Fiduziar gum Antritt gu zwingen, Jo wird bie Befugniß dazu unmittelbar dem 
After⸗Fideilommiſſar eingerdumt, J. 55. F. 2. fin. h. t. 

3) Gezwungen wird der mit dem Fideikommiß belaſtete Erbe, ſofern er 
erklaͤrt, daß ibm bie Annahme ber Erbſchaft nicht convenire, 1. 9. F. 2. h. t. 
und es iſt dabei gang gleichgültig, ob er aud gutem Grunde (3. B. Inſolvenz 
der Erbſchaft) ſich der Annahme der Erbſchaft nicht unterziehen will, oder ohne 
died, 1. 4. n.t. Daß jedoch bei demjenigen, welder gar nicht Erbe werden darf 
(3. B. weil eB ihm an ber test. factio fehlt, ober weil das Teſtament nichtig 
ift, u. dgl. m.), ber Zwang feine Wirkung dupern kann, verfteht fic gang von 
felbft, und die 1. 13. §. 3. h. t ſteht nicht entgegen, ba bier offenbar nur von 
einer provifortiden Maaßregel die Rede ift, deren gleidbaldige Anwendung 
nicht durch ſolche verzögerliche Ausreden bes Fiduziars aufgeſchoben werden foll, 
weil durch ſolchen Aufſchub leicht bas Intereſſe ded Fideikommiſſars gefährdet 
werden könnte. Die bloße Inkapazität des Fiduziars hebt dagegen aus 
begreiflichen Gründen die Wirkſamkeit des angewendeten Zwangs nicht auf, J. 16. 
F. 15. h. t., und aud das ſteht natürlich der Anwendung dieſes Zwangs nicht 
entgegen, daß der Fiduziar die für Agnition der bonorum possessio geſetzten 
Friſten hat vorübergehen laſſen, indem hierin ja eben nur eine thatſächliche Er⸗ 
klärung des Nichtwollens liegt, J. 63. F. 14. b.t. Hat fic der Erbe Deliberations⸗ 
friſt erbeten, fo kann er doch aud) während des Laufs derſelben gum Antritt 
gezwungen werden, jedoch nur in der Art, daß er bis zum vollen Ablauf der⸗ 
ſelben nod immer gu den Vortheilen des freiwilligen Erbſchaftsantritts rekurriren 
barf, J. 71. h. t. Wenn der Fiduziar unter einer Bedingung zum Erben ein⸗ 
geſetzt iſt, ſo iſt es Regel, daß von einem Zwang zum Erbſchaftsantritt nur erſt 
nach erfüllter Bedingung die Rede ſein kann, es müßte denn ſein, daß dieſelbe 
fiir nicht zugefügtz angeſehen würde, J. 68. §. 9. h. t. (ſ. oben ©. 104 fgg.). 
Iſt jedoch die Bedingung eine rein poteſtative, deren Grfüllung and) keinerlei 
Opfer erheiſcht, ſo kann der Erbe zur Erfüllung derſelben gezwungen werden, 
L 81. 8. 2, 1. 68. §. 7. h. t, und fofern fie fo beſchaffen iſt, daß ihrem Weſen 
nad Stellvertretung dabei zuläſſig iſt — ras bei ben meiſten conditiones, quae 
in dando consistunt, und bei manchen conditiones in faciendo der Fall fein 
with —, fo fann bie Erfüllung von dem Fideifommiffar geſchehen, und dadurch 
hie Möglichkeit ber Antretung herbeigeführt werden, 1. 7. 81. §. 2, 1. 63. §. 8. 
h. t. Daß aber, wie Biele lehren, die Begünſtigung des Fideikommiſſars fo weit 
gebe, daß ſchwer gu erfüllende Poteftativbedingrungen gang erlajjen, und fo ohne 
Weiteres Erbfdaftsantritt und Reftitution ber Erbſchaft an ben Fideikommiſſar 
moͤglich wlirden, ift meiner Uebergeugung nah ungegriinoet, und man mug wobl 
gewiß in 1,63. F. 7. h. t nad) bem Vorſchlag von Cannegieter, ad Coll. leg. 
Rom. et Mos. Il. 4. Statt: ,sed et remitti eam ab initio visum est‘ fefen: 





550 Viertes Bud. Rap. VIL [§. 558. 


,sed nec remitti‘ etc.; beni wie mit der gewöhnlichen Lefart die gleid folgenden 
Worte: , plus enim tribui a Praetore ei, qui fideicommissum petit, quam 
testator voluit, absurdum est‘ paflid vereinigt werden könnten, vermag id 
nicht einzuſehen; über verfdiedene andre Meinungen vgl. Weftphal J. S. 1245 fgg., 
Schult. et Smallenb. ad h. 1. (tom. V. p. 612). ur bet ber Bebingung, 
einen beftimmiten Namen angunehmen, fommt die auf ſpeziellen Billigkeitsgründen 
berubende Singularitit vor, dah, wenn der Erbe fid deſſen weigert, dieſe 
Vebingung auf Andringen bes Fideifontmiffars allerdings erlaffen wird, 1 63. 
§. 10. h. & — Wenn der vom Vater eingefegte Erbe zugleich dem exheredirten 
unmilnbdigen Rinde pupillariter fubftituirt, und ibm aufgetragen ift, die Pupillar⸗ 
erbſchaft einem Dritten gu reftituiren, fo (apt ſich, da die Rechtsbeſtändigkeit der 
secundae tabulae von dem Beſtehen ber primae tabulae abhängig ift, der 
yom Fideikommiſſar anzuwendende Zwang mur fo denfen, daß der Erbe gum 
Untvitt ber väterlichen Crbfdhaft gegrungen wird, was jedod immer erft nag 
bem Tode de8 Puypillen möglich ijt, ,quia non probe de hereditate viventis 
pueri aget‘, 1. 27. §. 4. bh. t.; find jebod) mebrere Erben vom Bater ein: 
gefepd und pupillariter fubjtituirt, fo braucht mur Einer derfelben zur Annabme 
ber viterlichen Erbſchaft gezwungen gu werden, ,hoc enim facto etiam is, qui 
patris hereditatem non adit, filii hereditatem adire et restituere cogetur‘, 
L. 27. §. 5. ht, cf. 1 11. §. 1. eod. (in welder Iegtren Stelle man gewif 
Statt: ,cum filio ejus impubere lefen muß: ,exheredato filio ejus im- 
pubere*, f. oben 8. 454. Anm. bei J. 2. b.). 
H. Was die Wirfungen ber erzwungenen Antretung anbelangt, fo ift 

1) im ANlgemeinen foviel ausgemadt, daß der Gezwungene wirklich Erbe 
wird, nidt anders, wie wenn er freitvillig angetreten batie, J. 14. §. 3. h. t. 
Namentlich wird alfo dadurch bie Deftituirurng de Teftaments abgewendet, fo daß 
die in demſelben angeordneten Vermidtniffe, Freilaffungen, Pupillarſubſtitutionen 
und Vormundſchaftsernennungen giltiq beſtehen bleiben, 1. 11. §.1, L 14. 8. 3. 
h. t Eben fo wird ber Cintritt des Vulgarfubftituten dadurch ausgeſchloſſen, 
1. 63. §. 13. h. t5 die einem Miterben gefeste Bedingung: st coheres adsisset 
iit als erfüllt anzuſehen, 1. 66. pr. bh. t., und wenn dem Gezwungenen ſelbſt 
ein Legat unter ber Bedingung, wenn er nit Erbe werden würde, hinter- 
laſſen ift, fo gilt diefe Bedingung als defizirt, ,adiit enim“, und ber Miterbe 
braudt das Vermächtniß nicht gu präſtiren, 1 11. pr., 1 37. §. 15. h. t. 

2) Jee Regel leidet aber die widhtige Modifitation, daß der geswungene 
Erbe materiel ber Erbſchaft gang frend bleibt, und alle Vortheile und Nachtheile 
ber Erbſchaft, die thu tm Galle freiwilligen Antritts getroffen haben wiirden, auf 
den agwingenden Fideifommiffar ibergeben, §. 7. fin. J. h. t., 1. 4, 1. 27. §. 2, 
1. 55. §. 8, 1. 59. pr. h. t Go fann 3. B., um nur Giniged hervorzuheben, 
ber Erbe keine Falzidiſche Cuart abgieben, fondern dieſes Recht geht auf den 
Fideikommiſſar fiber, 1. 63, §. 11. hb. t&, und immer muß er dem gwingenden 
Fideikommiſſar feinen ganzen Grbtheil Herausgeber, follte ihm auch nur die 
Reftitution einer Quote aufgelegt fein, 1. 16. §. 9. h. t& (,hoc juro utimar, 
ut totum transeat ad eum, qui coegit“). Ramentlid wird von diefem legtren 
Save aud) dann Anwendung gemacht, wenn mehrere Fideifommiffare vorhanden 
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find, bie aber nicht ſämmtlich ben Erbſchaftsantritt erzwungen haben; denn Hier 
muß der Erbe dem Zwingenden bie ganze Erbſchaft herausgeben, und die übrigen 
Fideilommiſſare nehmen dann ihren Regreß gegen ben Zwingenden, der ihnen 
aud in ſolchem Falle keine Quart abziehen darf, 1.1. §. 9, L 16. 8. 8. 9, 
1, 22. pr. 8. 1. 2. h. t. 

3) Einige Vortheile bleiben jedoch dem Erben ſelbſt auch im Falle er⸗ 
zwungener Antretung. Was nämlich 

&) bem Fiduziar conditionis implendae causa gegeben wird, braucht er 
nicht an den Fideifommiffar yu reftituiren, 1. 44. §. 4. 5. de condit. et demonstr. 
(35, 1): — — dentgnius est, et in hoc casu nihil ei auferri“. 

b) Shen fo braudht aud ber Erbe die Früchte nicht herauszugeben, 
welde nad dem Erbſchaftsantritt bid gur wirfliden Reftitution und resp. bis 
zum Verzuge gezogen worden find, 1. 27. § 1. h. t. 

c) Wenn dem Fiduziar ein Vermächtniß unter der VBedingung, wenn 
er nicht Erbe werden würde, hinterlaffen ift, fo bat gwar ber Miterbe, weil ja 
die Vedingung defigirt, nichts gu letften (f. oben Nro. 1. a. E.), wohl aber mugs 
der Fideifommiffar den ganzen Getrag bes Vermächtniſſes bem GFiduglar aus⸗ 
gablen, 1. 11. pr., 1 27. § 15. h. t. 

d) Ob ber Fiduziar, welder fic gum Antritt bat zwingen laffen, aud 
die durch Pupifarfubftitution auf ihn gefommene Erbfdaft an den Fideifommiffar 
herausgeben miljfe, Ringt davon ab, ob ihm bie Erwerbung der Pupillarerbſchaft 
aud ohne Antretung ber v&terliden Erbſchaft möglich geweſen ware, oder nicht; 
denn während im erftren Falle bie Pupillarerbſchaft ungeadtet des Zwangs bei 
ihm verbleibt, muß er im zweiten Falle diefelbe ftetS gufammen mit ber viters 
lichen Erbſchaft an den Fideifommiffar herausgeben. Namentlich tritt alfo das 
Legire ein, wenn ber viterlidje Erbe gerade nur al8 folder pupillariter fubftituirt 
ift (,quisquis mihi heres erit“), fo wie aud immer bann, wenn ber Pupillars 
fubftitut in dem Teflamente be3 Baters gum alleinigen Erben ernannt ift, 1. 27. 
§. 2, 1. 55. § 8. h. t. 

e) Endlich bleiben aud jura sepulchrorum und operae libertorum 
felb aud im Galle erzwungener Antretung bet bem Erben guriid, J. 42. §. 1, 
]. 55. pr. § 8. h. t. 

4) Dah dawn, wenn der Erbe gezwungen angetreten fat, ber Fidei: 
kommiſſar fid nicht mebr der Reftitution entgiehen kann, verfteht fid gang von 
felbft, fombern die Rlagen gehen ungeadtet feiner Weigerung dod aftiv und 
paffio fo auf ihn ober feine Erben ber, wie wenn er ſich die Neftitution Hutte 
gefallen laffen, 1.44. pr., 1.67. pr. h.t. Gollte aber die Reftitution nachher aus 
irgend einem Grunde nidt mehr möglich fein, fo qreift bad oben (bei 1. 2) erwähnte 
Reffript von Antoninus Ping ein, J. 11. §. 2. h. t., L 1. §. 6. de separat. (42, 6). 

Aum. V. In Betreff der Frage, was an den Fideifommiffar reftituict 
werden müſſe find ſchon an fritberen Stellen diefe3 Buds mehrfache Erörterungen 
vorgefontmen ; 3. B. iiber bie Frage, ob der Fiduziar and) die durd Anwachſung 
ai ign gekommene Portion herauszugeben verpflicdtet fei, val. oben S. 314 fag, 
ob er aud) Pralegate reſtituiren müſſe, vgl. S. 419 fqy., und ob der Fideikommiſſar 
aud auf die Früchte ber Crofdhaftsfaden einen Anfprud habe, vgl. S. 49! fgg. 
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3) Bon den durch cin Univerfal-Vermadinig begriindeten 
Rechtsverhältniſſen. §. 559. 


Anm. C3 ift eine intereffante, aud noch h. 3. T. keineswegs einſtimmig 
beantiwortete Frage, ob und inwiefern, wenn neben einem Univerſal⸗Fideikommiß 
nod) Singular-Vermadtniffe angeordnet find, der Fideifommiffar zur Zablung 
dieſer Vermächtniſſe beigutragen verpflidhtet fei? Bgl. Bohmer, de legatis ex 
fideicommisso praestandis; in Elect. tom. I. exerc. 7, Roßhirt, Berm. I. 
G. 179 fgg. GS. 217 fgg. val. mit deffelben Zeitſchr. 1V. G. 124 fgg. und 
Lehrb. d. Civilr. ILL §. 690, Stemann in Elvers nener Themis 1. ©. 278 fgg. 

Im Allgemeinen ift freilich foviel ungroeifelhaft, daß der Regel nad der 
Sideifommiffar nad) Maakgabe der an ihn reftituirten Portion gu den Vermächt⸗ 
nijjen beitragen mug, was ja aud angenfdeinlid ganz ben Grundſätzen des 
SC. Trebellianum angemejjen ift, 1. 2. C. h. t: 

Philipp. (a. 244); ,Ad eum, cui ex Trebelliano SCto pars here- 

ditatis restituitur, successionis onera seu legatorum praestationem 

pro competente portione spectare, indubitati juris est‘, 

vgl. Lo 1. §. 19, 1. 15. §. 1. ut legator. causa caveat. (36, 8), und wenn 
aljo 3. B. der Teftator, welder ein Vermögen vow 400 hinterläßt, bem ein⸗ 
geſetzten Erben die Reftitution der Halben Erbſchaft an ben Senpronius auf⸗ 
giebt, und dem Titius 200 legirt, ſo fordert dieſer Letztre die eine Hälfte ſeines 
Legats von dent eingeſetzten Erben, die andre Hälfte aber vow dem Univ.-Fidei⸗ 
konimiſſar, 1. 1. F. 20. h. t. Natürlich aber darf dadurch die Quart des Erben 
nicht überſchwert werden, und betrüge demnach etwa bas dem Titius ausgeſetzte 
Legat 400, fo würde gwar ber Univ. Fideikommiſſar Sempronius die volle Hälfte 
deſſelben (alſo 200) an den Titius herausgeben müſſen (weil den Fideikommiſſaren 
lein Recht des Quartabzugs zuſteht), aber der eingeſetzte Erbe braucht nur ſoviel 
an den Legatar zu zahlen, daß ihm feine Quart frei bleibt, alſo nur 100. 

So feſt dieſe Regel aber auch im Allgemeinen ſteht, ſo ſind doch mehrere 
einzelne Fälle einer beſondren Betrachtung bedürftig. 

1) Wenn der Erblaſſer die Herausgabe der ganzen Erbſchaft anbefohlen, 
und daneben Singular-Vermächtniſſe angeordnet hat, ſo iſt vor allen Dingen 
zu unterſcheiden, ob der Teſtator ſich beſonders darüber ausgeſprochen hat, wer 
denn eigentlich mit dieſen Vermächtniſſen belaſtet ſein ſoll, oder ob dergleichen 
Verfügungen fehlen. 

a) Was den erſten Fall anbelangt, ſo kommen in unſren Quellen ins⸗ 
beſondre als ſolche teſtatoriſche Verfügungen die beiden vor, es ſolle die Erbſchaft 
deductis legatis reſtituirt werden, J. 3. §. 2, 1 16. 8. 3, 1 51. h. t., und 
dann, es ſollten die Singular-Vermächtniſſe auf den Erben laſten (,si ad heredis 
onus esse testator legata dixerit“), 1. 3. pr. h. t. Wenn der Erblaſſer eine 
Verfügung ter letztren Art getroffen bat, fo ift augenfdheinlich der Erbe doppelt 
belaftet, indem er einmal die ganze Erbfdaft Herausgeber und dann nod 
auperdent die ſraglichen Vermächtniſſe präſtiren foll, und danad verfteht es fid 
deun gang von felbft, bag derfelbe feine Falgidifhe Quart mur fo berednen fant, 
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baf er dem Univerfal=Fideifommijfar und ben Legataren gleichmäßig einen 
verhiltnipmipigen Abzug macht. Gepen wir alfo, der Erblaſſer hinterläßt 400, 
befieblt dent Grben die Neftitution der ganzen Erbſchaft an den Gempronius, 
und binterlapt dem Titius 300 mit der vorher bemerften Rlaufel. Hier ift die 
Ouart fo gu berednen, wie wenn dem Erben aufgelegt worden wire, 400 an 
den Sempronius und 300 an den Titius ausguzablen, und demnach vertheilt er 
bie 300, die er überhaupt herauszugeben ſchuldig ijt, in ber Art, daß der Univerſal⸗ 
Sideifommiffar Sempronius davon ¢ (== 1719), der Legatar Titius aber } 
(== 1284) befommen, L 8. pr. h. t. — Gang anders dagegen ift gu entſcheiden, 
went ber Erblajjer die Meftitution der Erbſchaft deductis legatis angeordnet 
bat. Offenbar heißt died nämlich foviel, daß durch bie angeordneten Vermächtniſſe 
ber Betrag bed Univerſal-Fideikommiſſes vermindert werden, daß diefelberr alfo 
in Wahrheit eine Beläſtigung des Fideifommiffars fein folen, und Hier kann 
alfo aud) unmoglich die Falcidia fo, wie in dem vorigen Galle berednet werden, 
ſondern man muß dadei vielmehr von bem Gedanken ausgehert, daß bier eigentlid 
bas Fideikommiß nad der Abſicht des Teftators mur in dem nad) Abzug der 
Legate übrigbleibenden Rejte beftehe. Nehmen wir ganz da8 obige Beifpiel, und 
denken uns nur, daß Statt der dort fupyonirten Klauſel ber Erblaſſer gefagt 
hat, es folle die Erbſchaft deductis legatis an den Sempronius reftituirt werden, 
fo muß man jept fo ſagen: der Erbe hat 300 an ben Titius, und 100 an ben 
Sempronius auszuzahlen; ba er aber fiberhaupt nur 300 auszuzahlen verpflidtet 
ift, fo befommt davon Titius 2 (—= 225), der Univ. Fideifommiffar Sempronius 
aber § (== 75), 1.2.b.¢, cf 1 8. §. 2 1 16. §. 3. eod. Hiernach leuchtet 
es denn aud ein, daß e3 ganz und gar gu demſelben Refultate führt, ob der 
Grblajfer gefagt hat, es folle die Erbſchaft deductis legatis reftituirt werden, 
ober ob er fpegiell den Fideikommiſſar mit der Auszahlung des Vermächtniſſes 
belaftet Hat, und nur die Axrgumentation wird bier etwas anders andsfallen. 
Supponiren wir nämlich in unfrem bisherigen Beifpiele, daß der Teftator aus: 
briidlih den Gideifommiffar Sempronius mit dem Vermächtniß an den Titius 
belajtet babe, fo miiffen wir fo fagen: ber eingefepte Erbe sieht dem Fideikom⸗ 
miſſar 3 ab, und gibt alfo mur 300 an denſelben heraus; da mum diefer aber 
in demſelben Verhältniß, wie ihm felbft abgezogen wird, aud wieder den art ihn 
gewiefenen Legataren einen Abzug madden fann (1. 43. §. 8. de condit. et 
dem, (85, 1), lL. 32. §. 4. ad leg. Falcid. (85, 2), 1. 5. si cui plus (85, 3), 
1, 63. §. 12, bh. t.), fo braucht er an den Titius nur F de8 Legats, alfo nur 
225 auszuzahlen, und bebalt dann fiir ſich 75 zurück. 
b) Wenn aber ber Erblaffer feine befondren Geftimmungen über die 
Perfon bes Velafteten getroffen hat, fo ift ſtets der vermuthlichen Abſicht des 
Erblaffers nad fo zu entſcheiden, wie wenn derfelbe ſpeziell den Fideifommiffar 
onerirt hatte, oder, wads ja gleichviel ift, wie wenn die Reftitution deductis 
legatis angeorbnet mire, L 2. h. t: 
Celsus. ,Qui quadringenta reliquit, Titio trecenta legavit, heredis 
fidei commisit, ut tibi hereditatem restitueret, isque suspectam 
jussu Praetoris adiit et restituit, quaerebatur, quid legatario dare 
deberes? Dicendum est, quia praesumtum est, voluisse testatorem 
cum onere legatorum fideicommissum restitui, tota trecenta te dare 
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Titio debere. Nam heres hoc rogatus intelligi debet, ut te suo 
loco constituat, et quod heres perfanctus omnibus hereditariis 
muneribus, id est post legatorum dationem, reliquum habiturus 
foret, si non esset rogatus, ut tibi restitueret hereditatem, id tibl 
restituat. Quantum ergo haberet? Nempe centum; haec ut tibi 
daret rogatus est. Itaque sic ineunda est legis Falcidiae ratio, 
quasi heres trecenta Titio dare damnatus tibi centum dare damnatus 
sit, quo evenit, ut si hereditatem sua sponte adiisset, daret Titio 
ducenta vigintiquinque, tibi septuagintaquinque. Non ergo plus 
Titio debetur, quam si injussu Praetoris adita hereditas foret“. 
Hierauf hat aud bie Suftinianifde Generalifirung des SC. Trebellianum feinen 
wefentliden Cinflug gedupert, indem ſich dadurch höchſtens nur bie Art ber 
Argumentation, in Leiner Weife aber aud bas Refultat geindert Hat. Im 
Geifte des Juſtinianiſchen Rechts muß man nimlih jest wohl fo fagen: der 
Grbe, weldem aufgelegt ift, bie ganze Erbſchaft au reftituiren, behält davon 4 
guriid, und wird nun ald Erbe gu 4 angefebe, während der Fideikommiſſar als 
Miterbe gu Fz gilt; ber Legatar Titius fordert demgemaf fein Legat von 300 gu 
£ von dem Fibeifommiffar, und gu § von bem CErben; bas } aber, was ber 
Leptre präſtiren müßte, geht filr ben Legatar verforen, weil ber Erbe fon auf 
feine Quart beſchränkt tft, und gu weiteren Leiftungen nicht angebalten werden 
faun; biernad bat deun der Erbe — 100, der Univerfal-Gidcifommiffar — 
(300 — 225) == 75, der Legatar Titins —= (300 — 75) == 225, Meiner 
Ueberzeugung nad ift alfo biel. 2. h. t. nod vollkommen praktiſch, und id 
fann ſchlechthin midt der oft (3. B. auch nod von Roßhirt a. a. O.) vers 
theidigten Meinung beiftimmen, daß die ba vorgetragene Anfidt deB Celfus im 
Sinne Suftinian’s rektifizirt fei durch bie in 1.3. pr. eod. entwidelte Berechnung 
be3 Marcellus, und folglid die 1. 2. cit. nur den rein literdrbiftorifden 
Merth habe, daß, wir daraus die abweichende Anſicht andrer römiſcher 
Juriſten kennen lernten; denn nicht nur, daß unter folder Borausfegung die 
Aufnahme diefer Stelle nit gu bem ſonſt von Juſtinian befolgten Plane pajfen 
wiirbe, fo behandeln ja aud, wie ſchon oben bervorgeboben ift, jene beiden 
Etellen gang verfdiedene Fille, indem in J. 3. pr. cit. fupponirt wird, daß der 
Erblaſſer ausdriidlid) die Vermächtniſſe alB ein onus des Erben aufgefiibrt hat, 
während in J. 2. cit. vorausgefegt wird, dag gar feine befondre Veftimmung 
fiber bie Perſon des VBeldftigten vorgefommen iff. Chen fo wenig aber fann id 
aud der anderweiten (3. B. aud wieder vow Roßhirt ‘vertheibigten) Anfidt 
beitreten, daß bie 1. 2. cit. jest unpraftifd fei, weil dort cine Reftitution ex 
SC. Pegasiano vorausgeſetzt werbe, die ja dod) im Quftinianifden Rechte nicht mehr 
vorfonmmen könne; denn id habe ſchon oben bemerft, dag died auf bas Neſultat gar 
feinen Ginflug baben fann, fonder höchſtens nur die Arqumentationsart berührt. — 
Mir haben higher bei bem ganzen unter Nro. 1. behandelten Falle vor= 
ausgeſetzt, daß ber Erbe fretwilliq bie Erbſchaft antritt, und ſich anc die ihm 
gebithrende Quart abgieht. Es kann aber aud) fein, erſt lich daß der Erbe gwar 
freiwillig antritt, aber dod) dte Quart nidt abgieht. Wenn hier das Vermächtniß 
ausdrücklich dem Erber aufgelaſtet ijt, fo kommt diefer Nichtabzug jedenfalls deur 
Legatar umd bem Fideilonnuiſſar gleicyeitig zu Gute, und fo wird man in 
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unfrem, bisher fefigehaltenen Beifpicle fagen milffen, daß dte 100, welde fid 
ber Erbe hätte gurildbebalten ditrfen, jest gu J an den Legatar Titius, und gu 
gan den Fideifommiffac Sempronius kommen, fo daß der Erfire im Ganzen 
1719, der Bweite aber 2289 erhält. Iſt aber umgekehrt der Fideifommiffar 
fregiell onerirt, oder ift gar feine befondre Beſtimmung des Teftators vorbanden, 
fo ift eB die Regel, daß der Nichtabzug der Quart von Seiten bes Erben wefentlid 
nur dem Legatar gu Gute fommt, und der Fideifommiffar blos dann einen 
Vortheil bavon gieht, wenn nah Auszahlung des vollen Vermächtniſſes die 
Quart nod nicht vollends erfdopft ift; in unfrem eifpiele befommt alfo zu⸗ 
nächſt Tittus feine vollen 300, und dem Gideifommiffar verbleibt ber Reft im 
Betrag von 100, val. aud 1 8 C. bh. t Mur, wenn der Fidugiar erweislid 
gerade blod zu Gunften des Fideifommiffars auf feine Quart vergidjtet, fommt 
natirlid aud nur diefem der Nidtabgug au Gute, 1. 1. §. 19. bh. t. — GS 
fann aber aud) gweitens vorfommen, dag der Gidugiar bie Erbfdaft nur 
gezwungen antritt, und in biefem alle gilt allgemein bie Regel, daß dadurch 
ber Legatar in Leiner Weife einen Vortheil erlangt, fondern gerade nur foviel 
befommt, wie wenn der Crbe freiwillig angetreten, und fid die Quart abgezogen 
hatte, indem die nicht abgezogene Quart dem zwingenden Fideifommiffar au Gute 
fonrmt, 1. 2. fin., L 8. pr., 1. 68. § 11. h. t. 

2) Wenn dem Fidugiar gwar bie Reftitution ber gangen Erbſchaft auf: 
gelegt, aber dod) die Quart durd Vorbehalt einzelner Sachen oder Summer 
gedeckt ift, fo muß der Fideikommiſſar alle Vermächtniſſe allein auszahlen, 1. 1. 
§. 21. h. t., ch §. 9. J. h. t. Dabei verfieht es fid aber von felbft, daß 
berfelbe den Legataren nidt fiir mehr haftet, als er felbft empfangen bat, und 
ift dadurch ben Legataren etwas gefiirzt worden, fo haben biefe nod gegen den 
Fiduziar einen fubfididren Anſpruch auf bad Uebrige, nur dah diefer natürlich 
feine Quart fret bebalten mug, 1. 1. §. 17. h. t. 

3) Wenn dem Fidugiar gwar nicht die Meftitution ber gangen Erbſchaft 
aufgelegt ift, aber die ihm verbleibende Quote betragt nur 4 ober nod weniger, 
fo barf gewiß nur fo, wie oben in dem Galle bei 1. b. entſchieden werden, d. h. 
ber Grbe reftituirt gy ber Erbfdaft an den Gideifommiffar, und die Legatare 
balten fic nur gu J an diefer, während dad 4, was eigentlid) der Erbe präſtiren 
miipte, fiir diefelber verloren gebt. Freilid ijt aber died außerordentlich beftritten, 
und es haben fid) auch nod 6. 3. T. febr verſchiedene Auſichten hierüber geltend 
gu madsen gefudt. Um bas Verhältniß derfelben gu einander näher zu beftimmen, 
will id) dad Beifpiel gu Grube legen, welches Mejer in Schweppe's Hanbb. V. 
§. 940. aufführt, und Roßhirt an den angeff. OO. beibehält. Wir ſetzen alfo, 
ber Nachlaß betrigt 24000, bem Crben ift aufgetragen J ber Erbſchaft an den 
Sempronius gu reftituiren, und als Legate find ausgefept 1000 an ben A., 
2000 an ben B., 8000 an den C. und 4000 an den D., alfo im Ganzen 10000. 
Nad unfrer Anfidht muß bier fo gefagt werden: ber Erbe barf fich bei Reftitution 
des Univerfal-Fideifommiffes bie Cuart absiehben, und giebt alfo am den Fideis 
fommifjar Statt J nur § (== 18000) heraus; die Legatare fordern ban 4 
ibrer Legate von dem Fideifomntiffar, fo bag A. 750, B. 1500, C. 2250, 
D. 3000 erhalten; bad 4 aber, was auf den Erben Lime, wiiffen fle einbiifen, 





556 Viertes Bud. Rap. VIL [§. 559. 


weil biefem die Quart nicht verfirgt werden darf. Im Gangen werden alfo die 
24000 fo vertheilt, daß davon 


ber Grbe befommt 6000 
bie Legatare 7500 
ber Gideifommiffar 10500 


Dieſe Anſicht wird, wenn iG recht verftehe, jest aud von Roßhirt in feinem 
Lehrb. §. 690. vertheidigt (verb.: „wo vielleidht bie Legatare dem Fidugiar gegen⸗ 
liber die dieſen betreffenbde vierte Beitragsquote mehr oder weniger [7] entbehren 
müſſen“); vgl. aud) v. Bening Bud V. §. 258. (wo aber in Not. p. irrig 
Donellus als Gewährsmaun angefiihrt wird), Valett § 1200.0. E. Stemann 
a. a. O. S. 287 fgg. (welcher wenigftend im Refultate mit uns übereinſtimmt, 
wenn aud bie Begriindung ſehr verſchieden ift), Puta §. 557. und Vorleſ. 
ad h. L, Ginteni8 HI. §. 220. a. E. Arndts §. 586. — Dagegen find aber 
insbefoudre folgende anderweite Meinungen vertheidbigt worden: 

a) Viele nehmen an, der Fiduziar milffe felbft aud von feiner 
Quart verhiltnipmapig gu ben Legaten beitragen, fo daß in unfrem Beifpiele 
bie Legatare 7500 von dem Fideifommiffar, und 2500 von dem Fiduziar er⸗ 
bielten, und ſich alfo bas Verhältniß im Ganjen fo ftellen mitfte: 


ber Erbe befonumt 3500 
die Legatare 10000 
ber Fideikommiſſar 10500 


24000. 

Nol. unter ben Aelteren bef. Donell. ad 1. 2. C. ad SC. Trebell., und comm. 
jur. civ. lib. VII. c. 28, und Hilliger, Donell. enucl. 1. c. not. p., unter den 
Neueren MoKhirt, Berm. a. a. O. und Mühlenbruch, Lehrb. §. 763. Not. 15. 
Grwigt man aber, daß ber Erbe dod) jedenfallS auf 24000 eingeſetzt ift, und 
fowobl die lex Falcidia als ba8 SC. Pegasianum (welches in biefer Beziehung 
vor Suftinian in gar nichts aufgeboben ijt) dem Erben 4 feiner cigentliden 
Erbportion 3ufidern, fo muß diefe Anſicht gewiß als verwerflid erfdheinen, und 
man kaun bageger aud nidt auf bie 1. 2. C. h. t. provogiren, imbdem dort 
offeubar gar nicht an ben Fall eines Quartabzugs gedadt, foudern nur die all: 
gemeine Regel, die aud wir in vollem Maaße anerfennen, hingeſtellt ift, daß art 
und fir fid) der Fiduziar und ber Fibetfommiffar gur Zablung der Vermidtniffe 
konkurriren. 

b) Die ſchon in der Gloſſe angenommene, und fritber überhaupt vor 
ben Meiſten vertheidigte Anficht geht dabin, bap der Erbe allerdings ſeine Quart 
frei bebalten müſſe, bie egatare aber ihre volle Gefriedigung von bem Fidei 
fommiffar verlangen könnten, fo daß in unfrem Beifpiele fic bie Vertheilung fo 
geſtalten würde: 


Der Erbe bekommt 6000 
Die Legatare 10000 
Der Fideikommiſſar 8000 

24000. 


Vol. bef. Faber, error. Pragm. XI. 10, Bohmer }. c. cap. 2. §. 3 sqq. und 
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bie bort in §. 4. gablreich Sitt, G8 laäßt ſich aber in ber That nicht wohl ein: 
feben, aud weldem Nechtsgrunde der Fibeifommiffar, ber dod) jedenfallS nur gu 
$ ald Erbe gilt, gur Priftation des geſammten Vermächtniſſes angebalten werden 
fonnte, und gwar um fo weniger, da felbjt, wenn man ibn an und fiir fid fiir 
das Ganze verbaftet anfehen dürfte, er dod jedenfallS nad allgemeinen Regeln, 
fo viel ihm abgezogen wird, wieder in Abzug bringen diirfte. 

e) Cine eigenthiimlide Berechnung fommt bei Mejer in Schweppe's 
Hob. V. §. 940. vor, deren Weſentliches in Folgendem befteht. Der Erbe, welder 
durd ein Univ. Fideikommiß auf feine Quart oder anf eine nod geringere 
Quote redujirt fei, milffe allerdings pro rata bie Legate mit ũbernehmen; da 
ibm aber jedenfall3 ein Anfprud auf die Quart zuſtehe, fo ziehe er diefe den 
Legataren und dem Univerfal-Fideifommijfar gleichmäßig ab. Für die andre 
entfpredende Rate ber Vermächtniſſe afte der Fideifommiffar, der dann aber 
ebenfallS den Vermaͤchmißnehmern, foweit ibm etwas abgesogen fei, wiederum 
einen Abzug machen fnne. Jn unfrem Beifpiele wikrden ſich hiernad folgende 
Verhiliniffe ergeben: Der eingefewte Erbe fol danad auszahlen an den Sem: 
proniu’ J der Erbſchaft — 21000, und an bie Legatare 4 der angeordneten 
Vermadtnijje — 1250, alfo fiberhaupt 22250, fo daß ibm im Ganjen bios 
1750 bleiben, wibrend er dod einen Anſpruch anf 6000 bat. Die 4250, une 
welche er iiberlaftet ift, zieht er demnach verhiltnifmapig ben Legataren und dem 
Univ. Fideifomniffar ab, wonad die Erftren fish einen Abzug von 23SQzg, der 
Lewtre aber von 401194 gefallen laſſen müſſen, und ba dann der Erbe an die 
Legatare Statt 1250 nur 101194, und an ben Fideifommiffar Statt 21000 nur 
1698893 auszahlt, fo bat er nim feine ifm gebiibrenden 6000 beiſammen. 
Was nun aber weiter bas Verhältniß der Legatare au dem Univ. Fideifommijfar 
anbelangt, fo baftet biefer ben Erſtren an und file fid fiir J, alfo fiir einen 
Betrag von 8750; ba ihm aber felbft ein Abzug gemacht ift (nämlich im Belauf 
von 43), fo darf er den Legataren verhältnißmäßig wieder absiehen, und demnach 
giebt er diefen Statt 8750 nur 7078g% (woven an den A. 70713, an den B. 
141593, an den C. 2113g%, an den D. 2831494 fallen). Hiernach wũrden daun 
bie 24000 iiberbaupt fo vertheilt: 


Der Erbe befommt 6000 

Die Legatare erhalten 80897 § 

Der Fideifommiffar behilt 991013 
24000. 


(Die Rablen, welhe RoPhirt, Berm. 1. S. 220. Mot. als Refultat der Mejer⸗ 
ſchen Rechnung angibt, find völlig irrig, und aud die angeblide Berichtigung 
in feiner Zeitſchr. IV. S. 125. berubt auf einem offenbaren Rechnungsfehler, 
wie ſchon daraus bervorgebt, daß banad bie Guunme 24100 betragen wilrde). — 
Gewiß ift bie Theorie Mejer’s unter den bisher angeführten abweidenden An⸗ 
fichten bie durchdachteſte; aber dennoch ift dabei überſehen, daß die ba angenont: 
mene Verbindlichteit des Erben, J gu den Vermächtniſſen beigutragen, nur erft 
bann entfteht, wenn wirklich ſchon J der Erbſchaft an den Fideifommiffar reftituirt 
worden find, und daß darum nidt Beides — jener Legatenbeitrag und dad 
Uuiverfal: Fideikommiß — auf gleiche Stufe geftellt werden darf. Der offenſichtliche 
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Gedanke des SC. Trebellianum ift vielmehr, daß zunächſt nod gang vor den 
Singulir-Vermidiniffer abgefeber und nur bad Verhältniß zwiſchen Fiduziar 
und Fideifommiffar regulirt wird. Erſt, wenn diefes ind Reine gebracht ift, 
beftimmet fic, gu welchem Antheil der Fiduziar und zu welchem der Fideifommiffar 
den SGliubigern und Legataren verbafiet ift, und es kann daher ſicher nicht ge- 
billigt werden, wenn gleid) vom vorneberein ber Univ. Fideifommiffar und die 
Singular-Vermidtnipnehmer bei Abzug ber Quart in eine Meike geftellt werden. 
GF geht dies nur dann an, wenn ber Erblaffer gerade den Fidugiar mit Aus- 
gablung der Vermächtniſſe belaftet hat, alfo in bem oben bei 1. a. angedenteten 
Falle. 
d) Endlich iſt neuerlich für unfren Fall nod folgende Berechnung an⸗ 
gedeutet worden: „die 3000, bie ber Fiduziar nod haben müſſe, würden ſowohl 
den Legataren als dem Fideikommiſſar abgezogen, d. h. der Fiduziar behalte ſeine 
3000, und nehme ver ben Legataren 1250, und von bem Fideikommifſſar 1750, 
fo daß das Mefultat entſtände 


der Erbe erhalte 6000 

die Legatare 8750 

der Fideikommiſſar 9250 
24000° 


Vol. Roßhirt in feiner Zeitſchr. IV. S. 124 fgg. Wenn ber VBertheidiger diefer 
Anfidht behanptet, daß dtefe Meinung in den Quellen vorfomme, wobei er wahr⸗ 
ſcheinlich auf 1. 2. h. t. hindeutet, fo möchte died dod) wohl auf einem Mif- 
verftindniffe berubert. 


Anhang. Bon der Auflage, eine fremde Erbſchaft gu reftituiven. 
§. 560. 


Heise, de aliena hereditate restituenda. Goett. 1816, Haffe 
im Rhein. Muſ. III. S. 500 fgg. 


Abſquitt IV. 
Von den Sdhenlungen Todes halber. 


Dig. XXXIX. 6. de mortis causa donationibus, Cod. VII. 
57. de donationibus mortis causa. — Schi rach im giv. Ard. I. 
©. 297 fgg., Miller, über die Natur der Schenkung auf den 
Todesfall. Gießen 1827, v. Schroͤter in Gießer Zeitſchrift I. 
©. 97 figg, Haſſe im Rhein. Muſ. I. ©. 300 fgg. UI. S. 1 fag., 








§. 561.) Von Vermidtniffen und Sdenfungen Todes halber. 559 


S. 371 fgg., Bolley, verm. jur. Auff. Bo. I. Nr. 1, Roßhirt, 
Berm. I. ©. 80 fgg., Wiederhold in Gieker Reitidr. XV. 
©. 96 fgg., Fester, de mort. c. donatione. Heidelb. 1841, ». 
Savigny, Syſtem IV. §. 170 fag. S. 239 fag., Heimbad in 
Weiſke's Rechtslex. IX. ©. 709 fgg., Keller, Inſtitut. ©. 343 fgg., 
Bering S. 804 fgg., Unger, Str. Erbr. §. 77; vgl. aud Liebe, 
Stipulat. ©. 384 fag., Errleben, die condictiones sine causa II. 
©. 103 fag. ©. 157 fag. 


I. Begriff und Wefen der mortis causa donatio. §. 561. 


1) Marcell. 1. 38. h. t.: Inter mortis causa donationem et 
omnia, quae mortis causa quis ceperit, est earum rerum diffe- 
rentia: nam mortis causa donatur, quod praesens praesenti 
dat, et mortis causa capi intelligitur et quod non cadit in 
speciem donationis. 

2) Paul. 1. 35. §. 2. b. t.: Sed mortis causa donatio longe 
differt ab illa vera et absoluta donatione, quae ita proficiscitur, 
ut nullo casu revocetur; et ibi, qui donat, illum potius, quam 
se habere mavult; at is, qui mortis causa donat, se cogitat, 
atque amore vitae recepisse potius, quam dedisse mavult. Et 
hoc est, quare vulgo dicatur, se potius habere vult, quam eum, 
cui donat, illum deinde potius, quam heredem suum. 


Anm. Die Sdenfung Todes halber ift ein Alt der Liberalitdt, welder 
in ber Mitte fleht zwiſchen der reinen Schenkung (ber donatio inter vivos) und 
bem Legate. Ihrer Guperen Erſcheinung nad ftellt fie fidh nämlich gang wie 
eine gewöhnliche Schenkung bar, indem fie eben fo wie dieſe, eine alsbaldige 
Vermoͤgensvermehrung des Bejdentten burd den Schenker vorausfegt, und gang 
durch diefelben Alte realifirt wird, bie aud bei der gewöhnlichen Schenkung vor: 
fommen. Während fie fid aber hierdurch charakteriſtiſch genug von bem Legate 
unterſcheidet, Fommt nod) cin zweites Merfmal bet ifr vor, wodurd fie fid nidt 
minder fdarf von der gewöhnlichen Sdenfung abtrennt, und dem Legate fid 
annähert, daß fie nämlich ſtets erft durch ben Tob des Schenkers gu wabhrer 
Perfeltion kommt. Dieſe beiden Merkmale der m. c. donatio bedürfen nod 
einer etwas genaueren Betrachtung. 

I. Die durch ſolche Schenkung hervorgebrachte Vermögensvermehrung muß 
durch den Schenker ſelbſt geſchehen, und nicht erſt aus deſſen Erbſchaft genommen 
werden (,praesens praesenti dat“) 1. 88. h. t., und dabei konnen denn aud 
gang dieſelben Atte ber Vermigensvermehrung vorkommen, die aud) bei der 
donatio inter vivos Play greifen. Soll alfo: 
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1) eine Gade mortis causa gefdjentt werden, fo war Manjipation, in 
jure cessio oder Zrabition ndthig, wovon im Juftinianifden Rechte natürlich 
nur nod die Letztre erwähnt wird, und dite daber aud immer ba gu fupponiren 
ijt, wo von einer res mortis causa donata bie Rede ift. Uebrigend kann bei 
Nebergabe der Sache aud ausbebungen werden, dag das Gigenthum derfelben 
erft im Augenblide des Todes bes Schenkers übergehen foll, 1. 2. fin, 1. 29. h. t, 
und bani ift uur infofern eine albalbige Vermögens-Vermehrung vorhanden, 
als der bei dem Lode von felbft erfolgende Cigenthumsiibergang bod) immer 
feine Quelle in der vorhergehenden Tradition hat. Vermuthet wird aber ein 
folder Sufpenfiveffekt nie, fondern Regel ift es, dak das Gigenthum Alsbald 
fiberget, und nur unter Umftinbden wieder erldfdt, vgl. bef. L 1. pr. de donat. 
(39, 5), wo die mortis causa donatio geradezu als eine donatio, quae sub 
conditione solvitur, angefiihrt wird, und ſchwerlich [ft fid auch mit Cramer, 
dispunctiones juris c. 10. wegen 1. 35. §. 3. h. t. bebaupten, dap die Pro- 
fulejaner bie entgegengefepte Meinung vertheibigt batten, f. bef. Haffe IL. 
G. 328 fgg., v. Savigny S. 246 fgg. — Die nicht gang felten vertheidigte 
Anſicht, daß im Balle einer m. c. donatio das Cigenthum ber gefdenften Gache 
aud) obne Tradition auf den Beſchenkten übergehe, ijt gewif grundlos, obwohl 
dafür nidt ohne Schein die 1. 2. coll. 1. 4. §. 2. de Public. act. (6, 2) an: 
gefiibrt werden fann. Im Sinne des Quftinianifden Rechts muß die’ Fragment 
wohl von einem Falle verftanden werden, wo der Schenker zunächſt nur Beſitz 
überließ, und fic) bad Gigenthum nod) vorbebielt, und wo dann bad Legtre 
von felbft im Mugenblide des Todes bes Schenkers iibergeht, vgl. v. Schröter 
aa O. S. 117. No. 5, Gaffe II. S. 325 fgg., bef. S. 348 fag.; Paulus 
felbft dachte aber vielleiht an einen Fall, in weldent die Schenkung duich man- 
cipatio ober in jure cessio obne Tradition vollzogen war, der Befdentte aver 
nad) des Schenfers Tod einfeitig Befis ergriffen hatte, v. Gavigny 6.246 fgg. — 

2) Aber nicht blos Gaden und jura in re, fondern aud Obligationen 
founen Gegenftand der mortis causa donatio fein, und gwar namentlid fo, 
daß die Forberung durch promissio erft conftituirt wird, L 34. 35. §. 7. h. t, 
L 76. de jure dot. (28, 3), 1. 4. §. 1. de doli mali except. (44, 4), Fest. 
8. Vv. mortis causa stipulatio. Obwob!l bier die exactio mit Effekt erft nad 
dem Tobe bes Schenkers erfolgen Fann, fo ift dod felbft in dieſem Falle eine 
alsbalbige Vermögens⸗Vermehrung des Beſchenkten vorhanden, ba die durch folehe 
stipulatio begriindete obligatio nicht etwa erft in ber Perfon bed Erben ibrin 
Anfang nimmt, fondern von diefem wie eine andre Erbſchaftsſchuld übernommen 
werden mug, vgl. aud 1. 34. h. t., und baber erflart fid denn aud gang von 
felbjt, dag die befannte Regel, wonad Niemand post mortem suam promittiren 
burfte, einer folden stipulatio mortis causa nidt entgegenftand, Gaffe U. 
S. 324. Daß dieſe Löſung befriedtgender ift, alB bie von v. Savigny 
GS. 249 fgg. verfucdte und von Heimbad a. a. O. GS. 713. aboptirte, wonad 
jene Regel darum nicht entgegen geftanden haben foll, weil man eine folde 
stipulatio fo aufgefapt babe, wie wenn ber Seber verfpreche, im lepten Mugenblide 
ſeines ebens (cum moriar) Schuldner fein gu wollen, ſcheint mir ungweifelbaft, 
val. aud Meller a. a. O. G. 345 fg., Unger §. 77. Not. 14. — Es fann 
aber aud ein ſchon vorhandenes nomen vermittelft Zeſſion oder Celegation 
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mortis causa verfdentt werden, oder es lann umgefehrt eine folde Schenkung 
fo geſchehen, daß man dem gu Beſchenkenden eine Schuld abnimmt durch 
acceptilatio ober pactum de non petendo, ober dadurch, daß matt fic felbft 
ober feinen Debitor dem Rreditor des gu Beſchenkenden novandi animo belegiren 
[apt unb bel. m., 1 18 §. 1, 1. 28, 1. 31. §. 1. h. t., 1 15. pr. ad leg. 
Falcid. (35, 2). Dag in allen biefen Fallen nidt von tradstio bie Rede fein 
kann, leuchtet vow felbjt ein, und fo ijt allerdings ber von Müller G. 16 fgg. 
6. 44. 6. 51 fgg. und anderwärts gebraudte Ausbrud, jede m. c. donatio 
fepe eine gleidbalbdige Tradition voraus, nidt ſcharf genug, obwohl id 
ũberzeugt bin, daf Miller damit eben nuv den ridtigen Gedanken hat bezeichnen 
wollen, dag jebe m. c. donatio nothwendig eine gleidbaldige, von dem Senter 
felbjt ausgehende Vermögens⸗Vermehrung vorausfege, vgl. aud Miller S. 94 fgg. 

3) Nicht nur einzelne Vermögensſtücke, fondern aud) ein ganges Vermögen, 
ober eine Quote beffelben können Gegenftand ber mortis causa donatio fein, 
und gwar kann die’ entweder fo geſchehen, daß ſämmtliche einjelne, barin be: 
findliche Gegenſtände in entfpredjender Weife auf ben Befdentten Abertragen 
werden, oder and) burd eine blofe fid) anf das Ganze erftredende Stipulation, 
Vat. fr. §. 263. verb.: citra stipulationem. Weide Arten fommen vor in 
ber befannten 1, Seja (42) h. t. (val. daritber Meller in b. gefdh. Zeitſchr. XII. 
Mr. 12), benn in Beziehung arf den Titius war die Schenkung durd Craditionen, 
in Begiehung auf die Kinder bes Titius durch eine interposita cautio erridtet. 
Daf aber bier niemals an eine Univerfalfucceffion gu denfen ift, verfieht fid 
vor felbft, val. Miller S. 141 fgg. Haffe I. S. 363 fag., III. S. 13 fyg,, 
v. Schröter S. 123; f. and Haſſe im giv. Arh. V. 6. 28 fag. 

I. Die Schenkung mug bis anf einen gewiſſen Punt erft durd den 
Tod des Schenkers unwiderruflich werden, 1. 27. 32. h. t., Paul. rec. sent. 
LiL, 7. § 2 G8 find bier aber zwei Faille gu unterſcheiden: 

1) Wenn bie Schenfung wegen einer bevorftehenden TodeSgefabr (einzelne 
walle f. in 1. 8—6, 1. 35. § 4. h. t.) gemacht ift, fo wird biefelbe ber Regel 
nad refolvirt, wenn der Edhenfer die Gefabr glücklich überſteht, 1. 19. 24. 35. 
§. 8, 1. 89. h. t., §.1. J. de donat. (2, 7), Paul. rec. sent. Ill. 7. § 1.2, 
wenn ber Beſchenkte vor bem Schenker flirbt, 1. 13. §. 1, L 35. §. 4, 1 44. 
h.t, §.1. J. cit, und endlich, wenn ber Schenker aus blofer Reue revogirt, 1. 16, 
80. h. t. §. 1. J. cit, Paul. cit. §. 2. — Gerabe ber Fall aber, bah mit Ruͤcſicht 
auf eine unmittelbar drohende Todesgefahr gefdenkt wird, tft ber bei Weitem 
gewöhnlichſte, den and) die römiſchen Suriften bei ihren Crbrterungen fiber 
mortis causa donatio regelmifig allein im Sinne haben, und auf welder 
allein auch eigentlich die bekannte Charafterifirung der m. c. donatio paft, dag 
ber Schenker ſich felft die gefdentte Sade eer gönne, als bem Beſchenkten 
biefem aber eber, als feinen Erben, J. 1, 1 85. §. 2. h. t, §. 1. fin. J. cit. 

2) EB kann aber aud geſchehen, daß nidt gerade mit fpegieller Rüchſicht 
auf eine gerade brohende Todesgefahr geſchenkt wird, fondern nur mit Hinblid 
auf ben Tod fiberhaupt, und dann fillt natürlich ber erfte der bei 1) angegebenen 
Aufhebungsgriinbe hinweg, und mur die beiden iibrigen bleiben auc) hier anwendbar. 

Bon dieſen Regeln können aber durch befondre Beliebung die Ausnahmen 
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herbeigeführt werden, daß Revofation aus blofer Rene hinwegfällt, und fiir ber 
Fall bei No.1. aud) noch bie, dab Rettung aus ber drohenden Gefabr die Schenkung 
nidt refolviren folle, 1. 13. §. 1, 1. 85. §. 4. h. t, Nov. 87; immer und ftet3 
aber muß ber Fall ber Erldfdung brig bleiben, wenn der Beſchenkte vor dem 
Schenker ftirst, benn fat aud diefer hinweg, fo ift feine wabre m. c. donatio 
vorhanden, fondern eine donatio inter vivos, beren Veranlaffung nur der er⸗ 
wartete Tod war, 1. 27. h. t. Bal. überhaupt Müller S. 98 fgg., Gaffe U. 
S. 335 fag., v. Schröter S. 109 fgg., v. Savigny S. 240 fgg. Sterben 
Edenfer und Beſchenkter gleichzeitig, fo wird die Schenkung perfeft, und fann 
nidt von ben Erben bes Schenker’ angefochten werden, 1. 26. h. t. 

Tritt nun aber bie Auflafung der m. c. donatio aus einem ber genannten 
Griinde ein, fo hat ber Sdhenfer dann, wenn eine Gade gefdentt, und diefe 
nod) vorhanben ijt, ſtets bie ret vindicatio, einerlei, ob bie Uebergabe der Gache 
unter einer Guspenfiv- oder unter einer Refolutiv-Bedingung erfolgte, 1. 29. 
h. t., Ihering in f. dogm. Jahrbb. J. S. 124 fg. Außerdem wird aud nod 
vielfacd einer bem Schenker guftehenden condictio Erwähnung gethan, val. 3. B. 
1. 18. pr., 1. 19. fin., 1. 28, 1. 80, 1. 35. §. 8. h. t., L 12. de cond. causa 
data (12, 4), 1. 88. §. 3. de usur. (22, 1), 1. 52. §. 1. de donato inter vir. 
et uxor. (24, 1); bei der weiten Ausdehnung, welche die neuere Theorie ber in 
rem actio gab, 1. 29. h. t. (ugl. Fitting in Goldſchmidt's Reitidr. fiir 
HandelBr. 11. S. 247 fg. S. 267), Fann aber vow jener Klage nist mehr wohl 
anbers bie Rede fein, als wenn ber Gegenftand der Schenkung iiberhaupt feine 
Sache ift, ober wenn die geſchenkte Sache nist mehr vorhanden iff, v. Savigny 
G. 253 fog., Keller S. 348 fgg. — Mtit bem geſchenkten Gegenftande felbjt 
müſſen ber Megel nad aud) bie in der Zwiſchenzeit gegogenen Früchte heraus⸗ 
gegeben werden, fofern nicht erbellt, daß diefelben inter vivos gefdentt fein follen, 
lL, 12. de cond. causa data (12, 4), 1. 88. §. 3. de usur. (22, 1), wogegen 
aber aud) ber Schenker bie auf die geſchenkte Sache gemadten BVerwendungen 
erfepen muß, 1. 14. h. t. 


II. Bon der Anwendung der Legaten-Theorie auf die m. c. 
donatio. §. 562. 


1) Justinian. 1. 4, C. h. t.: Quum de mortis causa dona- 
tione dubitabatur, et alii quidem inter ultimas voluntates eam 
posuerunt, et legatis aggregandam esse censuerunt, alii autem 
inter donationes, quae inter vivos consistunt eam posuerunt, 
dubietate eorum ‘explosa sancimus, omnes mortis causa do- 
nationes, sive juxta mortem facientis fuerint celebratae, sive 
longiore cogitatione mortis subsecutae sunt, actis minime in- 
digere, neque exspectare publicarum personarum praesentiam, 
et ea, quae super hujusmodi monumentis solent adhiberi. Sed 
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ita res procedat, ut, si quinque testibus praesentibus vel in 
scriptis, vel sine literarum suppositione aliquis voluerit mortis 
causa donationem facere, et sine monumentorum accessione res 
gesta maneat firmitate vallata, ct nullam in ea calumniam 
accipiat, neque propter hoc, quod gesta non accesserunt, inefficax 
esse atque inutilis videatur, et omnes effectus sortiatur, quos 
ultimae habent liberalitates, neque ex quacunque parte absimilis 
eis intelligatur. 

2) §. 1. J. de donat. (2, 7): — — Hae mortis causa 
donationes ad exemplum legatorum redactae sunt per omnia. 
Nam quum prudentibus ambiguum fuerat, utrum donationis an 
legati instar eam obtinere oporteret, et utriusque causae quae- 
dam habebat insignia, et alii ad aliud genus eam trahebant: 
a nobis constitutum est, ut per omnia fere legatis connumeretur, 
et sic procedat, quemadmodum nostra constitutio [l. 4. C. h. t.] 
eam formavit. 

3) Nov. 87. praef.: — -- Scientes enim, quod nos invenientes 
vetustos legumlatores, dubitantes de mortis causa donatione, 
utrum donatio an legatum sit, et illos quidem connumerantes 
ipsam donationi, quosdam vero legatis, ea quae pluribus et 
optimis legislatoribus visa sunt eligentes, legatum ipsam esse 
omnimodo decidimus, nec confectione monumentorum egere, sed 
licentiam habere facere ipsam et inserere ipsi etiam certos fines, 
quos donator voluerit, et si hoc fecerit, licentiam habere renun- 
ciare etiam huic ipsi facultati, qua possit poenitere super talibus 
donationibus, revocare, et quos utique voluerit terminos inserere 
mortis causa donationibus, sicuti Julianus sapientissimus con- 
stituit, quod quidem nos in trigesimo nono nostrorum Digestorum 
scripsimus. Omnia enim comprchendimus in brevi, et quae 
vetustis et quae nobis placita sunt. 


Anim. Wus der in ber Anm. gum vorigen Seu gegebenen Entwidlung 
des Weſens ber m. c. donatio geht mit angenfdeinlider Evidenz hervor, daß 
e8 keinem romiſchen Suriften je etngefallen fein kann, diefelbe den Legaten zuzu⸗ 
zählen, wie dies dod Juftinian in T. 1. 2 und 3. gu erzählen ſcheint. 
Bielmehr fonnte der hier von Juftinian erwähnte und entſchiedene Streit 
ſchlechthin nicht das eigentlidje Wefen der m. c. donatio betreffeu, ſondern nur 
einzelne, das Weſen derfelben nicht herithrende Anwendungen der Legatentheorie, 
und wahrſcheinlich verbielt es fid) damit fo, daß einige Juriſten die gletd yu 
nennenden gefepliden Faille einer felden Anwendung aud auf andere ähnliche, 
nicht ſchon durd Geſetz entidiedene, ausdehnten, während andre Suriften einer 
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foldjen Ausdehnung wegen ber gang verfdiedenen Natur ber Legate und Schen⸗ 
fungen Tobes Halber widerfprachen. In Juſtinian's Digeſten iſt dieſer Streit 
gang ausgemerzt, indem ba nur in Folge der vor ber Pandeften-RKompilation 
(im J. 530) erlaffenen 1. 4. C. h. t. biejenigen Suriften ergerpirt find, welche 
flir bie Anwendung ber Legatentheorie waren. Es find aber die hierher gehörigen 
Fälle in ber Regel folche, in denen man leicht bie bet Legaten geltenben Grund⸗ 
fake burd eine Schenkung Codes halber hatte umgeben können. Ym Cinyelnen 
gehören folgende bierber: 

1) Vermöge fpezieller gefeglider Vorſchrift find Sdhenkungen Todes halber 
und Legate in folgenden Fallen gleichgeſtellt worden: 

a) Die lex Furia fowobl, wie die lex Voconia gingen nicht blo’ auf 
Legate, fondern aud) auf mortis causa donationes, Gai. II. 225. 226, IV. 23, 
Ulp. I. 2. 

b) Bur Uebernahme der sacra privata waren in ber zweiten Kaffe 
nidt blos Legatare, ſondern aud) Todes halber Beſchenkte gerufen, Cic. de legib. 
II. 19, vgl. v. Gavigny in der gefdh. Zeitſchr. II. ©. 366, 

c) Durd einen Senatsbeſchluß, deffen Alter un unbefannt ift, wurden 
bie Beſtimmungen ber lex Julia et Pap. Poppaea iiber Kapazität aud auf 
mortis causa donationes ausgedehnt, 1. 35. h. t., vgl. 1 9. eod. ¢f. oben 
G. 79), und offenbar nur mit Veſchränkung auf diefen Senatsbeſchluß find, 
wie insbeſondre aud) aus der Snffription hervorgeht, die allgemein lautenden 
Worte Ulpians in 1. 37. h. & gu verfteben: 

Ulp. libr. XV. ad leg. Juliam et Papiam: ,Illud generaliter meminisse 
oportebit, donationes mortis causa factas legatis comparatas; quod- 
cunque igitur in legatis juris est, id in mortis causa donationibus 
erit accipiendum‘. 
Diefer Senatsbeſchluß wurde dann auch auf bie burd) die lex Junia Norbana 
herbeigefiihrte Inkapazität ber Latini Juniani angewendet, Vat. fr. §. 259, vgl. 
meine Lat. Jun. ©. 118 fgg. 

d) Durd eine Ronftitution von Geptimius Severus wurde das 
Recht der Falgidifden Quart aud auf Sdentungen Codes halber begogen, 1. 2. 
C. h. t, 1.5. C. ad leg. Falcid. (6, 50), gl. 1. 42. §. 1. h. t 

e) Grft burd Suftinian, und gwar nad der J. 4. C, h. t., wurde 
aud bas Anwachſungsrecht, 1. un. §. 14. C. de cadue. toll. (6, 51), und bas 
Recht ber Muzianiſchen Raution auf Sdenfungen Todes Galber ausgedehnt, 
Nov. 22. c. 44. 


2) Solche burd befondre Gefege begritndete Anwendungen der Legaten: 
theorie wurden dann aber, wie gefagt, vom einem Theile ber rdmifden Juriften, 
deren Meinung Juſtinian aboptirt hat, aud) auf andre Falle ibertragen, und 
zwar fommen in unfren Ouellen insbeſondre folgende vor: 

a) Im Falle der Snfolveng de Schenkers fteht den Gläubigern bas Recht 
gu, die mortis causa donatio yu impugniren, obne bag fie, wie bet Geſchäften 
utter Lebenden, die Arglift des Schuldners an dbeweifen brauden, ,nam quum 
legata ex testamento ejus, qui solvendo non fuit, omnimodo inutilia sint, 


§. 562.) Von Vermidtniffen und Schenkungen Tode3 halber. 565 


possunt videri etiam donationes mortis causa factae rescindi debere, quia 
legatorum instar obtinent“, |. 17 h. t. 

b) Ganj ähnliche Grundſätze werden angewendet, wenn durch eine 
mortis causa donatio der Pflicttheil des Patrons verlebt wurde; ,nec im- 
merito, mortis causa donationes enim comparantur legatis, et sicut in 
legatis non quaerimus, dolo malo factum sit, an non sit, ita nec in m.c. 
donationibus‘, 1. 1. §. 1. si quid in fraud. patroni (38, 5). 

C) Dielelben Megeln, welde im Falle einer bonorum possessio contra 
tabulas in Betreff der Legate gelten, werden aud auf mortis causa donationes 
tn Anwendung gebradt, 1. 3. pr., 1 5. §. 7, 1. 20. pr. de legat. praest. 
(87, 5). 

G) Jur Fale einer Kapitalftrafe werden Schenkungen auf den Todesfall 
eben fo, wie Legate vernidtet, 1. 7. h. t., 1 82. §. 7. de donat. inter. vir. 
et uxor, (24, 1). 

6) Die Kautionspflicht de8 Ufufruttuars wurde ,exemplo legatorum‘ 
auf mortis causa donationes ausgedehnt, 1. 1. §. 2. usufructuar. quemadm. 
cav. (7, 9). 

f) Shen die’ geſchah mit der bei lepten Willen vorfommenden Unwirk⸗ 
famfeit der conditio jurigjurandi, 1. 8. §. 8. de condit. instit. (28, 7). 

g) Die Befugniß eine’ filiusfamilias miles, fiber das peculium 
castrense 3u teftiren, wurbe aud auf mort. c. donationes angewenbdet (,ad 
exemplum legatorum mortis causa donationes revocatae sunt‘), 1. 16. h. t. 

h) Aud infofern wird die mort. causa donatio ähnlich, wie ein Ver⸗ 
mãchtniß bebanbdelt, daß ein Fideifommif auf diefelbe gelegt werden barf, 1. 11. de 
dote prael. (83, 4), 1. 77. §. 1. de leg. UW, L 1. C. nt, L un. § 8 C. 
de caduc. toll. (6, 51). 

i) Endlich beliebte eine Ausdehnung der Legatentheorie auf Schenkungen 
Todes halber aud nod bei ber, dem Wortlaut nad uur auf Teftament und 
Kodizill gehenden oratio de8 D. Marcus fiber ben Transaft bei legicten Ulimenten, 
1. 8. §. 1. de transact. (2, 15). 

Bal. ũberhaupt v. Sdhrbter 6. 112 fag., Gaffe I. S. 853 fgg., III. 
6. 378 fgg., v. Gavigny S. 267 fgg., Meller S. 352 fgg. 

Obwohl nun Hiernad allerdings in einer ganzen Reihe von Fallen das 
Medht ber Legate auf Schenkungen Todes halber angewenbdet wird, fo wird dod 
nirgends eine abfolute Gleichſtellung beiber RedtSinititute behauptet, wovon viel: 
mehr bad Gegentbeil aus ben ſtets wiederfehrenden Wusbriiden: ad exemplum, 
ad instar legatorum u. dgl. m. erbellt. Rod mehr aber miijfen wir und 
biervon überzeugen, wenn wir bie, in unfren Quelle vorlommenden, Außerſt 
widtigen Verſchiedenheiten Beider im Einzelnen betrachten: 

1) Aus der in der Anm. zum vorigen Fen gegebenen Darſtellung des 
Weſens der m. c. donatio geht unmittelbar hervor, daß dieſelbe völlig unabbangig ift 
vor bem Gdidfal ber hereditas. Ob überhaupt und von wem die Erbſchaft 
des Schenkers angetreten wird, iſt alſo völlig gleichgiltig, indem die Schenkung 
Todes halber ihren vollen Rechtsbeſtand ſtets im Augenblide des Todes erlangt, 
und damit hangt denn aud) der weitere Satz zuſammen, daß, wibrend bas Eigenthum 
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einer legirten Gade niemalS vor dem Erbfdaftsantritt auf den Legatar über⸗ 
geht, bet ber m. c. donatio gang andere Grundfige gelten (§. 561. Anm. bei I). 

2) Der Begriff. der m. c. donatio ſchließt bie Crifteng eine’ Onerirten 
aus (,praesens praesenti dat‘), und alle Give der Legatentheorie, die fid 
auf die Perfor bed Onerirten beziehen, fallen daber von felbft bei ber Schenkung 
Lobes halber hinwweg. 

3) Die mortis c. donatio erforbert weber aktive nod) paffive testamenti 
factio. Wenn man frilber fehr allgemein bas Gegentheil behauptete, fo ift ies 
ficher grundlo3. Was nimlid bie ſ. g. paffive test. factio anbelangt, fo beruft 
man fic dafür nur auf Stellen (vgl. 1. 9. 15. 85. h. t.), bie blo’ das oben 
bei 1. c. berührte capere posse betreffen, wovon aber natiirlid fein Schluß 
auf testamenti factio gemadt werben fann (f. oben §. 429. Anm. 1. ©. 77 fag.). 
So ift eB benn aud) in ber Bhat ſchwer eingufeben, aus welchem Grunde man 
nidt einem Peregrinen burd traditio ober stipulatio juris gentium bitte 
mortis causa [denten diirfert, obwohl ibm allerdings nicht legirt werden durfte. — 
Was aber bie aftive testamenti factio anbelangt, fo fagen die dafür angefithrten 
Steller, 1. 32. § 8. de donat. inter vir. et ux. (24, 1), L 7. §. 6 de 
donat. (39, 5) nur, daß da, wo ausnahmsweiſe bie testamenti factio geftattet 
fet, 3. B. bei bem Hausſohne in Betreff be peculinm castrense, um fo mehr 
aud Fähigkeit zu Sdenfungen Todes halber vorhanden fei, woraus bod offenbar 
nidit gefdloffen werden barf, daß dieſe Fibigheit nur ba angenommen werden 
dürfe, wo aud) testamenti factio vorhanden fei. Eben fo wenig beweifend ift 
aud J. 1. § 1. de tut. et rat. distrah. (27, 3), denn basift dem Pupillen 
die Fähigkeit, mortis causa ju fdenfen, nidt deßhalb abgefprodent, weil er feine 
testam. factio babe, fondern beidbe werden nur mit einanbder vergliden. Bgl 
aud Haffe I. S. 360 fag., v. Schröter S. 118 fag., v. Gavigny S. 259 fgg., 
Fester cit. p. 20 sqq. Daß and ber Hausfohn mit Cinwilligung des Baters 
aus bem peculium profecticium giltig Todes halber ſchenken, nidt aber legiren 
Faun, ift ſchon an einem anbdren Orte ausgefiibrt worden (f. eben ©. 73). 

4) Wabhrend bei einem Legate bie freie Wiberruflidhfeit durch keinerlei 
Vertrag beſchränkt werden kann, verhalt fic) dies, wie wir oben faben, bei ber 
mort. causa donatio anbder3 (§. 564. Anm. bei II). 

5) Durch Anſiellung einer querela inofficiosi testamenti geben zwar 
wohl Legate, aber nidjt mortis causa donationes verloren, 1. 5. §. 17. de his, 
quae ut indign. auferuntur (34, 9): ,Qui mortis causa donationem accepit 
a testatore, non est similis in hac causa legatario‘. 

6) Bei einer mortis c. donatio ift von bem interdictum quod legatorum 
feine Rede, 1. 1. §. 5. quod legat. (43, 3). 

7) Durd m. c. donatio kann niemals Univerfal-Gucceffion entſtehen 
(f. oben §. 561. Arm. bei 1). 

8) Die m. c. donatio jihrlider Menten wird infofern ganz anbder8, wie 
ba8 annum legatum bebanbelt, daß dort mur eine Schenkung befteht, während 
bet bem letztren befanntlid) mebrere Legate angenonumen werden, 1. 35. §. ult. h. & 

Bal. iberhaupt Miller §. 29 fag. (S. 73 fgg.), v. Schröter ©. 117 fgg., 
Fester cit. p. 20 sqq. 
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Wahrend alfo in vielen Begiehungen bie m. c. donatio unter die Legaten: 
Theorie fubfumirt wird, finden wir dod) auch eine ganze Neihe wichtiger Differenz⸗ 
punkte in den Gefepen bemerft, und ber Grundgedanke dabei ift augenſcheinlich 
fein anbdrer, al8 dah überall, wo der eigenthümliche Begriff ber m. c. donatio, 
als einer vom Grblafjer felbft, ohne Vermittlung einer Zwiſchenperſon, aus⸗ 
gebenden, und nidt erft aus der Hereditas bewerfftelligten Vermögens-Vermehrung, 
entſcheidend eingreift, die Anwendung ber Legaten-Theorie gänzlich ausgeſchloſſen 
ift, fonbdern vielmehr diejenigen Sätze gelten, die fid) als Ronfequengen jened 
Begriffs ergeben, und daß alfo bie LegatensTheorie mur bei folden Fragen gur 
Rorm dienen fann, bie unbefdadet jener ſelbſiſtändigen Natur der m. c. donatio 
fo ober anders entichieden werden durften. Dieſes Ergebnif, weldes uns mit 
voller Siderheit aus ben einfdligigen Panbeftenftellen entgegentritt, mug denn 
and gewiß als bem Quftinianifden Redte angebdrig angenommen werden; denn 
e3 ift nicht nur duferft fadgemif, ſondern wir find auch vollkommen gu ber 
Annahme berecdhtigt, daß bas Panbdeftenredht in vollen Cinklang mit der 1. 4. C. 
cit. gebracht ift, ba ja diefe Ronftitution vor der Pandeftenarbeit erlaffen wurde, 
und ba Suftinian überdies felbft in Nov. 87. durch die Verweiſung auf bas 
39. Bud) ber Digeften deutlich genug gu erfennen gibt, daß er die Digefter und 
feine Qonflitution al8 ein Ganzes, in weldem fein Widerfprud fei, betrachtet 
wiſſen wolle. Rad jenem Pringip miiffen denn alfo aud) bie nicht in unfren 
Geſetzen ſpeziell entſchiedenen Fragen beantwortet werden, und fo nehme ih 4. B. 
feinen Anftand, in ber Lehre von den Bedingungen, von Rollation, vow querela 
inofficiosae donationis u. dol. bie m. c. donatio unter die Legaten-Theorie gu 
fubjumiven, während id auf der andren Seite nidt weniger überzengt bin, daß 
z. B. ber Todes halber Beſchenkte niemal3 anf bad dem Legatar guftehenbe ge: 
ſetzliche Pfandrecht Anfprud maden fann, weil daffelbe einen Onerirten voraus⸗ 
feet, und ein folder bei ber m. c. donatio nidt vorfommt, dag mit bem 
Widerruf der Legate nidt aud die Scenfungen Todes Halber widerrufen find 
nu. dgl. m. Bgl. aud Mayer, Legate §. 14. 


I. Bon den Formen der mortis causa donatio. §. 563. 


Aum. Man darf es als ausgemacht anfeben, daß der Streit der römiſchen 
Juriſten ber bie Natur der m. c. donatio bie Form dieſes Rechtsgeſchäfts auch 
nicht entfernt berührte, und eben fo wenig Zweifel leibet 3, bag aud) in der 
fpdteren Kaiſerzeit ausſchließlich die Formen ber Sdhenfung unter Lebenden darauf 
angewenbet wurden, indem fogar gefeblid eine Gleichſtellung beider Arten vor 
Schenkung in formeller Gegiehung vorgeſchrieben war, Vat. fr. §. 249, 1. 1. C. 
Th. de donat, (8, 12), 1. 25. C. J. de donat. Gine Nenerung nahm Juſtinian 
in ber 1. 4. C. h. t. (f. © 1. gum vorigen Sen) vor, aber leiber find aud die 
neueften Bearbeiter unfrec Lehre fiber den wahren Inhalt und bie Bedeutung 
diefer Ronftitution keineswegs einig. 

I. Geben wir uns mit vdlliger Unbefangenbelt dem Cindrud hin, den die 
L 4. cit. auf uns maden mug, fo kommen wir au folgendem einfaden Ergebnif- 
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Der Kaiſer verorbnet, daß feine m. c. donatio der Inſinuation mehr bedürfen 
folle, fonbdern an deren Stelle könne die Zuziehung von fiinf Bergen treten, und 
eB folle dann die Schenkung deBhalb, weil fie nicht infinuirt fet, nidt weniger 
wirtfam fein. Daraus folgt unmittelbar: 

1) Diefe neue Vorſchrift geht offenbar nur auf diejenigen Schenkungen, 
bie der Regel nad einer Ynfinuation bedurften, alfo mur auf grope Schenfungen, 
ba bie 5 Reugen ja eber nur ein Gurrogat jener Ynfinuation fein follen. Sn 
Beziehung auf Meine Schenkungen bleibt eB alfo gänzlich bei bem fritheren Rechte. 

2) Veberfteigt aber bie Schenkung Todes halber die Gumme von 500 solidi, 
dann foll der Gchenfer die Wahl haben, ob er Inſinuation in Anwendung 
bringen, ober fiinf Sengen zuziehen will. 

Vol. aud v. Schröter a. a. O. S. 135 fog., Elvers, pratt. Arbeiten. 
Roft. 1836. S. 12 fgg., v. Gavigny a. a. O. S. 261 fag., Sintenis UI. 
§. 216. Not. 21, Arndt3 §. 589, Heimbad a. a. O. GS. 716, Geujfert’s 
Ard. KV. 146. bei IL. 

Dagegen aber hat eine fehr verbreitete Meinung von jeher angenommen, 
Suftinian babe in ber 1.4. C. cit. eine nene ausſchließliche Form fir alle 
Schenkungen Toded balber eingeführt, und nod neuerlich ift diefe Anſicht nidt 
ohne Feinheit von Wiederhold a. a. O. vertheidigt worden; vgl. aud) praft. 
Arh. II. S. 158 fgg., Geufferts Ard. VII. 241. 336, XV. 146. bet I. Sein 
KHauptargument befteht darin, daß nad der anbdenveiten Meinung es dem Gefeve 
an allem logiſchen Zuſammenhaug feblem wiirde, denn offenbar folle dod die 
nene Formbeſtimmung im Raufalgufammenhang fleben mit der Entſcheidung des 
früheren Streites über bie rectlide Natur der m. c. donatio; wenn man nun 
aber ben Rarfer fagen laſſe: ,ber friibere Streit ber Juriſten Aber die Natur 
ber m. c. donatio foll dabin entfdieden werden, daß diefelbe wie ein Legat pr 
behandeln ift, unb in Folge bavon verorbuen wir, daß bei großen Schenkungen 
ber Schenker die Mahl haben foll zwiſchen Jnfinuation und Zuziehung von fiinf 
Zeugen“, fo fei dod bierin ein folgeridtiger Zuſammenhang fider nicht gu finden, 
während ſich dies offenſichtlich ganz anders verbalte, wenn man die von den 
Legaten hergenonumene Form al¥ die fiir alle Schenkungen ausſchließlich eins 
geführte annebme, Dieſer Argumentation würde man dann beitreten müſſen, 
wenn ber Kaiſer ben Streit fiber bie m. c. donatio dahin entſchieden hatte, daß 
diefelbe gang und vollftandig wie ein Legat behandelt werden folle, und 
wenn man dann weiter annehmen diirfte, daß die neue vow Juſtinian bier ein⸗ 
geführte Form die reine und vollftandige Rodizillarform fei. Aber feine diefer 
beiden Vorausfepungen ift begründet, wie Wiederhold felbft nist verfennt, denn 
Suftinian bat nicht bie m. c. donatio zu einem Legat maden, fonbdern fie mur, 
_unbefdadet ihres eigenthilmliden Wefens dem Legate anndbern wollen, und 
gerade barum bat er auch nicht daran denfen Fonnen, die vollftindige Kodizillar⸗ 
form dafür eingufiibren, ba diefe wefentlid) nur fiir einfeitige Willenserflarungert 
pafiend iff. Demnach ſcheint mir ber Gedankengang des Kaiſers in 1. 4. C. cit. 
einfad folgender zu fein: „Der Streit der früheren Juriften fiber die Anwendung 
der Legatentheorie auf bie m. c. donatio foll babin entſchieden fein, dah aller: 
dings die Legatentheorie dabei zur Anwendung fommen foll, forweit dies nur 
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irgenb bie eigenthümliche Natur jener Schenkung geftattet, und diefe Anndherung 
der m c. donatio an das Legat foll aud in Begiehung auf die Form infofern 
fidtbar fein, bag der Schenker nidjt mothwendig die, ihm vielleicht läſtigen, Fore 
malititen ber Schenkung, namentlid) Snftimation, anwenden mug, fondern 
diefelbe aud), ähnlich wie ein Vermächtniß in der Weiſe errichten darf, daß er, 
Statt jener Schenfungs-Formalititen, fünf Beugen augieht*. Nad diefer Auf⸗ 
faſſung möchte ſchwerlich ber Vorwurf geredtfertigt fein, daß eB den eingelnen 
Theilen des Geſetzes an innerm Bufammenbhange fehle. — Wenn fic) aber 
Wiederhold fiir feine Meinung, daß die nene Form fiir alle Schenkungen, nist 
blod fiir die großen eingeführt fet, nod beſonders darauf ſtützt, weil ja zur Beit 
ber 1. 4. C. cit. jebe m. c. donatio der Inſinuation bedurft babe, denn bie 
1, 34. C. de donat., woburd die Nothwendigfeit der Jnfinuation auf Sdhentungen 
fiber 300 solidi bejdrainft fei, rede blos von Sdenfungen unter Lebenden, und 
bei der m. c. donatio fet es demnach bei dem fritheren Rechte geblieden, wonach 
bei jeder Schentung, einerfei ob grog oder Mein, Ynfinuation nöthig geweſen fei: 
fo mug id aud die Grunblage diefer Argumentation fiir irrig halten; denn 
mit feinem Worte beutet Yuftinian in 1 84. C. cit. an, dag er nur an die 
Sdhenfung unter Lebeuden denfe, fondern gang allgemein fpridt er von ,,omnis 
donatio, sive communis, sive ante nuptias facta‘, und gang willfirlid 
würde es banad fei, die m. c. donatio von der Begiinftigung dieſes Geſetzes 
ausnehmen gu wollen. 

Il. Dag Juftinian gu ben fünf Beugen, deren er in ber 1. 4. C. cit. 
Erwähnung thut, durch die Vergleichung der m. c. donatin mit dem Legate 
gekommen ijt, fann nicht wohl verfannt werden und aus diefem Grunde müſſen 
denn aud wobl gewiß dieſe fünf Zeugen alle Qualitäten der Kodizilar-eugen 
an fid) tragen. Weiter gu geben, giebt es feinen Grund, und fo muß id 
namentlich die häuſig, und nenerlid aud wieder von v. Gavigny a. a. O. 
6. 563. und Heimbad a. a. O. S. 717. vertheidigte Anſicht fir irrig halten, 
daß mit ben fünf Reugen im Sinne ded Kaiſers eben nur bie gange und reine 
Kodizillarform bezeichnet fein folle, fo daß alfo namentlid) auch unitas actus, 
und im Falle ſchriftlicher Errichtung Unterfdrift ber Beugen erforbderltd fei; 
denn alleS die’ hängt augenideinlid) fo innig mit bem Weſen eines Kodizills 
als einer einfeitigen legtwilligen Erfldrung gufammen, dap man e8 fider nidt 
ohne audsdriidlide geſetzliche Vorſchrift auf Sdenfungen Todes halber anzu⸗ 
wenden befugt iſt. Kann man aber nicht annehmen, daß Juſtinian bei dieſen 
fünf Zeugen an die reine und ganze Kodizillarform gedacht habe, ſo fallen damit 
auch von ſelbſt die weiteren Konſequenzen, die man aus dieſer Annahme zu 
ziehen pflegt, als haltlos zuſammen, und fo müſſen wir es für gänzlich irrig 
halten, daß, wer Kodizille mit weniger, als fünf Zeugen, errichten könne, auch 
bet der m. c. donatio nicht gerade fünf Zeugen Statt der Inſinuation zuziehen 
mũſſe, daß man bie Grundſätze ũber das ſ. g. Oralfideikommiß aud auf Schen⸗ 
kungen Todes halber anwenden dürfe, und daß dieſe auch in einem Teſtamente 
errichtet werden könnten. Allen dieſen und ähnlichen Behauptungen liegt der 
genieinſchaftliche Irrthum gu Grunde, daß man etwas mortis causa donatio 
nennt, was es nicht iſt und nicht ſein kann. Allerdings zwar kann der Erblaſſer 
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aud) in einem Teftamente oder Rodizille fagen, er ſchenke Jemanden 100 Todes 
Halber, umd eine ſolche Erklärung ift ohne Zweifel giltig und wirffam, aber nur 
nidt als mortis causa donatio; ſondern es ift bied eben nur ein reine’ 
gewöhnliches Vermächtniß, welches ausſchließlich unter ber Legatentheorie ftebt, 
unb auf welded feine einzige ber Cigenbeiten ber mortis causa donatio an: 
gewendet werden darf. 


Achtes Kapitel 


Gon den hona vacantia und ereptoria. 


I. Won den bona vacantia. §. 564. 


Cod. X. 10. de bonis vacantibus et de incorporatione. — 
Majer, die Succeffion ded Fiskus. Ulm 1784, Glück, Snteftaterbf. 
§. 206 fag. (S. 766 fgg.), Roßhirt, Einl. in das Erbrecht 
©. 218 fgg., Blume im Rhein. Muf. IV. S. 212 fgg., v. Buds 
holg, jur. Abh. Mro. 4. S. 106 fag., Elvers, prattijche Arbeiten 
Mre. 2. ©. 42 fgg., Schneider, das Anwachfungsrecht bei Legaten 
©. 146 fgag., Schmidt, de successione fisci in bona vacantia ex 
jure Rom. Jen. 1836, v. Schröter in Gieker Zeitſchr. X. 3. 
GS. 89 fag., Mecenf. der zwei letzten Schriften in Richters krit. 
Sabrb. I. S. 309 fgg. Cunter dieſen neuern Schriften über bona 
vacantia berrjdjt bad eigenthitmliche Verhaltnif, bak friher Blume 
und Budholg, und [pater Elvers, Schneider, Schmidt und 
Schröter gang gleidgeitig und unabhangig von einanber gearbeitet 
Haber, wogu dann nod fommt, dap Elver3 aud) nicht einmal 
feine betben Vorginger Blume und Buchholtz gefannt hat), v. 
Rummel, bas Verhaltnig bes Fiskus gu ben bona vacantia. 
Dorp. 1840, Heimbad in Weiſke's Rechtsler. III. S. 939 fgg., 
Keller, Grundriß gu Inſtitt. ©. 275 fgg. 


Anm. Die Frage, ob der Fiskus in Betreff ber bona vacantia al 
Univerfale oder als Singular-Succeffor betradtet werden miiffe, war von jeber 
fireitig, und ift namentlid aud in unfren Tagen vielfach befproden worden. 
Die Mehrzahl der neueren Juriften fpridt fim fiir bie Univerſal⸗Succeſſion 
deffelben aus (ogl. ſaͤmmtliche oben zitt. Schriftſteller mit Ausnahme von Blume 
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und Elver$, und dazu Mühlenbruch, Lehrd. §. 6129, Frig in v. Wening’s 
Lehrb. B. V. §. 40, Pudta, Lehr. §. 564, Seuffert, Lehrd. §. 563, 
Göſchen, Vorleſ. §. 932. a. €, Gans, Grbr. II. S. 406, Hunger, Erbr. 
6. 432, Mayer, Erbr. I. §. 72. Not. 9, Witte, preuß. Gnteftaterbr. §. 48, 
Sintenis III. §. 195. Not. 9, Arwdts, Lehrdb. §. 608, Bring, Pand, 
©. 972 fg., Keller a. a. O. und Pand. §. 594, Tewe3 I. §. 18, Unger, 
Bftr. Erbr. §. 90. Not. 8 u. A. m.), obwohl bod anc h. 3. T. die entgegene 
geſetzte Meinung, wonad ber Fiskus Rraft Hoheitsrechts als privilegirter 
OSecupant, und eben darum al Singular-Guccefjor fid gu den bona vacantia 
hingieben diirfe, gablreihe und anfebnlide Bertheidiger gefunden hat (vgl. bef. 
Blume und Elvers citt., und auperdem 3. B. Sdhweppe, Lehrb. §. 815, 
Mejer in Sdweppe’s Gandb. §. 9812, vo. Wening in den von ihm felbft 
beforgten Ausqaben bes Lehrb. Bud) V. §. 40, Valett, Lehrb. § 954. u. A. m.). 
Nad meiner Ueberzeugung ift die Anſicht, wonad ber Fisſskus als Univerfals 
Succeffor in die bona vacantia eintritt, die in unfren Quellen allein begrün⸗ 
dete. Es kommt hierbei im Wefentliden auf folgende Punfte an: 

I, Ganj entideidend fiir die ridtige Meinung ift der Grundſatz, daß der 
Fiskus in Betreff ber bona vacantia cine hereditatis petitio hat, ein Grundſatz, 
ber burdy ein unzweideutiges, von Blume ſowohl als Elvers überſehenes OQuellens 
zeugniß außer Bweifel gefegt wird, Nach 1. 20. §. 7. de H. P. (5, 3) foll 
nämlich bas befannte Hadrianiſche Senatusfonfult über die her. petitio (baz 
f. g. SC. Juventianum) and dann Anwendung finden, ,si vacantia bona 
fisco vindicentur*, woraus von ſelbſt bervorgebt, daß diefe vindicatio eben 
nichts als die hereditatss vindicatio fein fann, vgl. aud) Schmidé cit. p. 82 sqq., 
v. Schröter aa. O. GS. 104 fgg. 

I. Für ben Fall, daß ber Fiskus die ibm gugefallenen bona vacantia an 
einen Dritten veräußert hat, enthalten unfre Quellen die beftimmte Borfdrift, daß 
ein folder Käufer ähnlich, wie ein Univerfal-Gideifommiffar cine utilis here- 
ditatis petitio baben foll, ,per quam universa bona persequatur“, 1. 54. 
pr. de H. P. 

Julianus. ,Ei, qui partes hereditarias vel totam a fisco mercatus 
fuerit, non est iniquum dari actionem, per quam universa bona 
persequatur, quemadmodum ei, cui ex Trebelliano Senatusconsulto 
hereditas restituta est, petitio hereditatis datur*. 
woran fic fonfequent die weiteren Veftimmungen anfdliefen, wonach die actiones 
hereditariae al8 utiles aftiy und paffiv auf ihn flbergeben, 1. 18. §. 9. de 
H. P., 1. 41. de jure fisci (49, 14), 1.1. C. de hered. v. act, vend. (4, 89). 
Daß alfo ein folder Käufer wirklider Univerfal-Succeffor ijt, ift unbeftreitbar 
(vgl. aud Arndts in Gießer Zeitſcht. XIX. S. 22 fgg.), und dadurch ift der 
Schluß geredtfertigt, bag aud) der Verkäufer, alfo der Fistus, Univerfalfucceffor 
fein milffe. Glovers erwähnt dieſes widhtigen, feiner Anfidt fo beſtimmt wider⸗ 
firettenden Umſtandes gar nidt, Blume fihrt ibm zwar an, Halt ibn aber 
darum nidt fitr entfdeibend, weil ja aud) fonft befannt fei, dag der Fiskus 
ſeinem Riufer mehr Recht gewähren könne, alB er felbft habe (Glume a. a. O. 
S. 218), cin Cinwand, welder, abgefehen vow vielen Andren, was ſich dagegen 
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vorbringen Taft, ſchon darum nit durdgreift, weil jened von Blume hierher 
gezogene Borredht de Fiskus bekanntlich erft aus einer viel fpdteren Reit her⸗ 
fiammt, 1. 2, ©. de quadr. praescr. (7, 37), §. ult. J. de usuc. (2, 6), und 
berdies Julian in L 54. de H. P. and nidt entfernt auf ein erorbitanted 
Privilegium des Fiskus Hinbeutet, vgl Schmidt p. 80 sqq., v. Schröter 
S. 132 fog. — Wenn aber Blume GS. 216 fgg. ans bem Sage, daß der 
Kkufer ber bona vacantia den Erbſchaftsgläubigern ausſchließlich baftet, und 
diefe keinen Unfprud gegen den Fistus haben, 1. 1. C. de hered. v. act. vend. 
(4, 39), fogar ein widtiges Argument fiir feine Meinung ableiten will, indem 
baraus hervorgehen foll, daß der Fiskus nidjt heredis loco fei, fondern den 
Gliubigern mur als Occupant, und alfo aud) nur fo lange afte, als er Beſitzer 
der Giltermaffe fei, fo fann man damit ſchwerlich ibereinftimmen. Da nämlich 
Obligationen, die einmal bet Semanden zur CEntftehung gefommen find, der 
Regel nad auf einen Gingular-Gucceffor niemals fibergehen können, und es 
dabei and gang gleidgiltig ift, wie dieſe Obligationen entftanden find, fo bleibt 
bie Beftimmung, daß ber, welder bie bona vacantia vom Fistus gefauft bat, 
ausſchließlich in die Erbſchaftsſchulden eintritt unb ber Fislus davon gänzlich 
entbunden wird, gang eben fo unerflirt, mag man nun die anfanglide Obli⸗ 
. gitung des Fisfus ans einer angebliden Occupation ber bona vacantia, oder 
mag man fie ans einer Rniverfal-Gucceffion bed Fiskus ableiter. Es ift died 
jedenfallS ein gang finguldrer gu Gunften des Fiskus eingefiibrter Rechtsſatz, 
ber fir unfre Streitfrage von feiner unmittelbaren Bedeutung ift, und ber fid 
am Leidjteften baraus erflGrt, dag man nad dem Borgange Sulian’s in 1. 54. 
de H. P. ben Kaufer ber bona vacantia mit einem Univerſal⸗Fideikommiſſar 
in Parallele ftellte. 

III. Der Fiskus ift verpflidtet, die vom Teſtator ausgeſetzten Vermächmiſſe, 
finguldre ſowohl als univerfelle, auszuzahlen, 1 96. §. 1, 1. 114. §. 2. de 
leg. I, 1. 2. §. 4. de alim. et cibar. leg. (34, 1), 1. 14. de jure fisci 
(49, 14), cf. §. 1. fin. J. de eo, cui libert. causa (8, 10), 1. 4. §. 17. de 
fideic. libert. (40, 5), und dabei ift er denn and gum Abzug ber Falzidiſchen 
unb resp. Trebellianifden Quart bereditigt, 1. 3. §. 5. fin. ad SC. Trebell. 
(36, 1), wie er aud auf ber andren Seite den durd) bas SC. Pegasianum 
eingeführten Bwang gum Erbſchaftsantritt ſich gefallen laffen mug, 1 6. §. 8. 
ad SC. Trebell. (86, 1). Dag alle biefe Gage ungezwungen nur durch die 
Annahme einer Univerfal-Gucceffion des Fiskus erflart werden können, bedarf 
feiner Sefondren Ausführung. — Streitig ift aber hierbei ber Umfang, in welchem 
bem Fiskus jene Berbindlidfeit sur Auszahlung der Bermadtniffe obliege. Gos 
viel ift hier jeder Falls gewiß, daß ex diefenigen Bermidtniffe auszahlen mug, 
womit ihn ber Erblaffer ausdrücklich flr ben Fall, daß bie bona vacantia 
werden follten, onerirt bat, 1 114. §. 2. de leg. I: 

Marcian. ,Qui intestato decedit, et scit bona sua ad fiscum per- 
ventura vacantia, fidei fisci committere potest“, 
und danad fann benn aud nicht begweifelt werden, daft er aud diejeniger 
BVermidmiffe zu priftiren Hat, welde in Inteſtatkodizillen oder in folden 
Teſtamenten, welden die Kodizillarklauſel beigefilgt ift, ausgeſetzt find. Hierbei 
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bleiben aber auch Biele ſtehen, indem fie eine weiter gehende Verbindlidfeit bes 
Fiskus nicht anerfennen wollen; denn fei bem Teftamente keine Kodizillarklauſel 
beigefiigt, fo werde ja nad bekannten Grundfagen, wenn Niemand daraus Erbe 
werbde, ber geſammte Inhalt bes Tejtaments binfillig, und wie in foldem Galle 
Inteſtaterben, welche fic) gu ber Erbjdaft hingdgen, dergleiden Vermächtniſſe 
nicht anguerfennen Bitten, fo könne nod) um fo weniger ber Fiskus, der erft 
hinter den Inteſtaterben gur Erbfolge fomme, dazu angehalten werden, vgl. 3. B. 
Glid, Roßhirt, Blume, Schmidt, Witte an den angeff. Orten. Andre 
aber geben weiter, und verpflidten ben Fiskus, felbfi biejenigen Vermächtniſſe 
auszuzahlen, die in einem testam. destitutum, bem feine Rodigillarflanfel bei⸗ 
geffigt ift, binterlaffen find, vgl. 3. B. Elvers, Schneider, v. Schröter, 
v. Rummel an ben angeff. Orten, Frande, Beitrage L ©. 158 fgg., und 
biefe leptre Anfidht ijt aud gewiß bie in unfren Ouellen allein begriinbvete. 
Ueberall nämlich wird ba diefe Verbindlichkeit bes Fistus gang allgemein an: 
erfannt, ohne dag aud) nur entfernt jene von ben Gegnerm angenommene Unter: 
ſcheidung angedeutet wiirde, und namentlid) fpridt bie 1. 96. §. 1. de leg. I: 
Julian. ,Quoties lege Julia bona vacantia ad fiscum pertinent, et 
legata et fideicommissa praestantur, quae praestare cogeretur heres, 
& quo relicta sunt‘, 
jenen Grundfag fo unumwunden und generel aus, daß man ohne bie Fuferfte 
Willkür dabei jene angeblidhe Dijtinktion nidt fubintelligiren barf. Dieß erfennen 
benn aud) die Gegner an, glauben aber bie L 96. cit. burd) bie Behauptung 
befeitigen gu können, bag bdiefelbe gar nidt von bona vacantia, fondent von 
bona caduca rede. Es würde aber diefe Bebauptung felbft dann, wenn wir 
nur bei dem urſprünglichen, von Julian felbft in jene Worte gelegten, Sinne 
fieben bleiben wollten, äußerſt gewagt fein, denn ber gewöhnlich angefiibrte 
Grind, dag ja die Erwähnung der lex Julia beutlid auf die bona caduca 
Hinweife, paßt darum nidt, weil nad dem völlig unverwerfliden Zeugniß von 
Wipian XXVIII. 7. durch die lex Julia nicht blos bas Redt der bona caduca, 
fonder aud bad Recht der bona vacantia eingefilbrt worden iff. Geradezu 
unmiglid) und villig verwerflid) fdeint mir aber jene Bebauptung im Sinne 
des Suftinianifden Rechts; denn daß eine Stelle, deren Wortausdruck auf 
bona vacantia geht, nidt von ben diefem Rechte gang unbefannten bona 
caduca verftanben werden Ddiirfe, verfteht fid) dod) wohl gang vow felbft. Es 
wird aber aud unfre, bem Flaren Wortſinn nad allein mögliche Auslegung der 
1. 96. cit. nod wefentlich dadurch unterftiigt, bag aud) nody in anbren Stellen 
fiir eine fpegielle Art der Vermächtniſſe, nämlich fiir legirte Freiheit gang ent: 
ſchieden derfelbe Grundſatz ausgeſprochen wird, den wir in der 1. 96. cit. fiir 
alle Arten von Legaten ausgefproden finden, daß nämlich der Fiskus diefelber 
ſtets anerkennen mug, mag dem Leftamente, in weldjem fie hinterlaſſen find, 
eine Rodigillarflaufel beigefiigt fein ober nicht, vgl. F. 1. J. de eo, cui libert. 
causa (3, 10), 1. 4. §. 17. de fideic. libert. (40, 5). Wenn diefe Stellen 
tjolirt daſtänden, ſo könnte man dabei wohl an einen finguliren favor libertatis 
benfen, aber in Verbindung mit den andren oben angeführten Geſetzen darf 
man Diefelben gewiß nur als Ronfequengen eines allgemeineren Grundfages 
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anffaffen. Wirklich mddhte and dieſer Grundſatz gar nidts fo Auffallendes 
haben, wie man gewöhnlich annimmt, wenn man nur erwägt, bag bad Necht 
des Fiskus auf bie bona vacantia fein fo urſprüngliches und auf innent 
Griinden beruhendes ift, wie das SucceffionBredht ber eigentliden Juteftaterben, 
und daß man eben barium leicht dazu kommen fonnte, einen folden, man möchte 
faft fagen, mehr gufilligen Gewinn mit größeren Beſchränkungen zu verfniipfen, 
alS bad woblbegriinbdete Recht der eigentlichen Inteſtaterben. Ueberdies follte 
aud offenfidtlid) durch dergleiden Humane Beſtimmungen das Gehäſſige der 
durch bie lex Julia fo gablreid) eingeführten fiskaliſchen Erwerbungen möglichſt 
gemildert werden. 
IV. Der Fiskus tritt in alle Obligations-Berhaltniffe bes Verſtorbenen ein. 

Jn Betreff der Forderungen ift dies unbeftritten, und freilich darf die’, ab⸗ 
gefeben ven vielen andern Griinden, aud um fo weniger besweifelt werden, ba 
ex ja jedenfalls mit feiner hered. petitio gegen Erbſchaftsſchuldner aufzutreten 
befugt fein wilrde, 1. 13. §. 15, L 14. 15. 16. pr. §. 8. de H. P., vgl. aud 
arg. 1. 1. C. de dpnat. inter vir. et uxor. (5, 16). Was aber die Schulben 
anbelangt, fo ift gwar im Wdgemeinen die Berbinbdlichfeit ded Fists ebenfall3 
anerfannt, aber febr ftreitig ift ber Umfang diefer Verbindlichkeit; benn während 
ſehr Viele denfelben ſchlechthin nur bis gu dem Beftand ber Maffe haften Laffer, 
vgl. 3. B. Roßhirt, Blume, Elvers, Sdneider, Rummel a. d. angeff. 
Orten, balten Andre diefe Beſchränkung für ungegriindet, fofern nidt etwa der 
Fiſkus von ber, ihm natirlid nicht weniger als andern Erben zuſtändigen, 
Nechtswohlthat des Inventars Gebrauch gemacht habe, vgl. z. B. Glid, Buch⸗ 
holtz, Schmidt, Schröter a. d. angeff. Orten. Ich halte bie letztere Anſicht 
flix die richtigere, indem dieſe fich konſequent aus unſeren bisherigen Erörterungen 
fiber das Weſen der fislaliſchen Succeſſion ergibt, und keine geſetzlichen Beſtim⸗ 
mungen dagegen vorkommen. Zwar berufen ſich bie Gegner anf J. 11. de jure 
fisci (49, 14). 

Javolenus. ,Non possunt ulla bona ad fiscum pertinere, nisi quae 

creditoribus superfutura sunt; id enim bonorum cujusque esse in- 

telligitur, quod aeri alieno superest*, 
und auf 1. 1. §. 1. eod.: 

Callistratus. ,An bona, quae solvendo non sint, ipso jure ad 

fiscum pertineant, quaesitum est. Labeo scribit, etiam ea, quae 

solvendo non sint, ipso jure ad fiscum pertinere. Sed contra sen- 

tentiam ejus Edictum perpetuum scriptum est, quod ita bona 

veneant, si ex his fisco acquiri nihil possit“, 
inbem daraus bervorgeben foll, daß eine überſchuldete Erbſchaft bem Fists 
fiberhaupt gar nidjt deferirt werbe, fondern dariiber nothwenbdig Ronfurs erkannt 
werbe, und daß überhaupt der wabre Gegenftand der fisfalifden Gucceffion nur 
ber Reinertrag nad Abzug ber Schulden fei; vgl. aud nod Oernburg, Kem: 
penfat. ©. 319 fg. Not. Nach meiner Meinung mit Unrest. Offenbar ift 
nämlich in 1. 11. cit. nidt gefagt, daß der Fistus nur bis gum Betrag ded 
Vermogens afte, foudern daß er jedenfalls fo weit bafte, und ein Gewinn 
fid) fiir ihn nur dann ergeben fSnne, wenn nad Abzug aller Sdhulben nod 
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etwas ũbrig bleibe. Jn J. 1. §. 1. cit. iſt aber der Gedankengang des Callistratus 
folgender: Qunidft wird im Eingang der Stelle eine frühere, namentlich and 
pon Labeo vertheidigte Meinung angefiibrt, wonad die bona vacantia dem 
Fiskus ftets ipso gure zufallen follten, einerlei ob fie überſchulbet feien ober 
nidt; eine Meinung, welche wahrſcheinlich burd) die Faffung der lex Julia vers 
anfaft war, und man braudt ſich, um died erklärlich gu finden, ben hierher 
gehörigen Paffus diefes Gefeges nur etwa mit Schmidt cit. p. 52. fo gu denfen: 
bona caduca ad fiscum pertinento. Mach biefer Relation der Labeoniſchen 
Meinung fährt dann Calliftratus fort: ,Gegen dieſe Anſicht ift aber ein Edikt 
erlaſſen, wonach [bem Fiskus die bona vacantia nie mehr ipso jure gufallen, 
fondern bie Annahme ftets von feinem Willen abhängen fol, und folglid} dann, 
wenn dem Gistus aus der Annahme fein Vortheil erwächſt [und er alfo aus⸗ 
ſchlägt), die Erbfdaft dew Kreditoren gum Zwed des Verkaufs fiberantwortet 
wird’. Dah der eigentlide Hauptinhalt bed Edikts gerade der war, den Gedanten 
an einen ipso jure eittretenden Erwerb auszuſchließen, und bag dann mur in 
Folge davon die Möglichkeit (nicht bie Nothwendigheit) eingr Konkurseröffnung 
im Galle ber Ueberſchuldung anerfannt wurde, geht, abgeſehen von der offen: 
ſichtlichen Natürlichkeit einer folchen Beſtimmung, insbefondre aud nod daraus 
hervor, daß wir wirklich in ber ſpäteren Reit es als einen völlig ausgemachten 
Nechtsſatz finden, daß dem Fiskus bie bona vacantia nur deferirt werden, 
und er bie frete Befugniß Hat, diefelben angunehmen oder auszuſchlagen, val. 
§. 1. J. de eo, cui libert. causa (3, 10), 1. 6. §. 3. ad SC. Trebell. (56,1), 
1. 4. §. 17. 19. 20. de fideic. libert. (40, 5), 1. 5. C. de bon. auctor. jud. 
poss. (7, 72), womit dann aud) nod bie ſpäteren kaiſerlichen Verordnungen 
fiber bie bei ber Ynforporation ber bona vacantia ju beobadtenden Solennien 
gu verbinbden find, 1. 8, 1 5. C. h. t. Daß nad) diefer, bod gewiß ungezwun⸗ 
genen Auffaſſung der 1. 1. §. 1. cit. daraus [dledthin fein Argument fiir die 
geqnerifde Meinung entnommen werden fann, leudtet von felbft ein, und eben 
fo wenig fann fic) aud) biefelbe darauf ftiigen, daß ja nad ben Vorſchriften dec 
1. 3. und 1. 5. C. h. t. bet der Snforporation der bona vacantia ſtets In ven⸗ 
tarifation ndthig, und folglich jedenfald der Fiskus vermige der Rechtswohl that 
des Inventars gegen Nachtheil gefidert fei. Dak diefes nämlich nidt in dem 
urfpriingliden Plane diefer Gefewe liegen fonnte, verfteht ſich von felbft, da gur 
Reit ihrer Mbfaffung das benef. inventarii nod gar nidt eriftirte; um aber 
bie Suftinianifde Verordnung über dieſe Rechtswohlthat hierher giehen gu 
dürfen, genügt nicht bie Beobachtung ber in J. 3. und J. 5. cit. vorgeſchriebenen 
Formen, ſondern es müſſen genau und vollſtändig die Vorſchriften der J. 22. C. 
de jure delib. (6, 80) befolgt werden, und unter diefer Vorausſetzung nehmen 
ja aud) wir an, daß der Fiskus nidjt Aber ben Beftand der Maffe hafte. Cher 
al8 für bie gegnerifdje läßt fid) nod aus ber 1. 5. C. cit. ein Argument fiir 
unfre Meinung ableiten, indem dort gefagt wird, daß, wenn bei der Inkorporation 
der bona vacantia burd) Schuld der damit beauftragten Beamten dem Fiskus 
ein Schaden erwachſe, diefelben gu vollem Erſatze verpflidjtet fein follen; denn 
bei diefem Schaben an die Annahme einer überſchuldeten Erbſchaft gu denfen, 
liegt gewiß ſehr nage, vgl. bef. vo. Budholg a. a. O., obwohl fic) bod) ſreilich 
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aud anderweite Benadtheilungen al’ miglid) denfen laſſen, und darum diefed 
Argument nidt gu ben flartften gehört, vgl. aud) Schmidt cit. p. 72 sqq. 
Rummel aa. O. S. 52 fgg. 

Aus diefen Hauyptgriinden — denen etwa aud) nod der durd J. 10. C. 
de inoff. bezeugte Sab gugefiigt werden kann, daß gegen ben Fiskus bie querela 
inoff. testamenti und hereditatis petitio gebraudt werben fain, derfelbe alfo 
al8 pro herede possidens angefefen wird, und wozu aud mod) bie vielfachen 
in unfren Quellen vorfommenden Ausdriide gu rednen find, welde auf cine 
Univerfalfucceffion binweifen, vgl. bie reichen Nadweifungen bei Sehmidt p. 94 sqq: 
und bef. v. Schröter GS. 100 fag., wogegen die wenigen Stellen, in denen ein: 
mal ausnabmsweife in offenbar nicht techniſchem Sime ber Ausdrud occupare 
gebraudt wird, 1. 1. und J. 5. C. bt. gar nidt in Betracdht fommen können 
— aus diefen Hauptgriinden, fage ih, muß ich mid entfdieden fiir die Meinung 
erklären, daß ber Fiskus wirklicher Univerfal-Gucceffor, alfo heredis loco, fei, 
und damit erledigt fid denn aud unter Andrem von felbft die Streitfrage, ob 
ber alleinige fiscus domicilii in bie gange vafante Erbſchaft eintrete, oder ob 
ein jeber fiscus rei sitae auf diejenigen eingelnen Sachen einen Anfprud habe, 
bie in feinem Territorium fid) vorfinden. Die Konſequenz entideidet mit Noth: 
wendigfeit filr das Erftre, obwohl die ridhtige Meinung in ber Praxis, namentlid 
in Betreff dex Ymmobilien, keineswegs allgemein anerfannt ift. 
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Dig. XXXIV. 9. de his, quae ut indignis auferuntur, Cod. 
VI. 35. de his, quibus ut indignis hereditates auferuntur ect ad 
SC. Silanianum. — Haeberlin (praes. Lynker), de bonis erepticiis. 
Jen. 1802, Zimmern, Grundriß deB Crbr. ©. 78 fgg., Heime 
bad in Weiſke's Rechtslex. IV. S. 48 fgg., Keller, Grundrif 
6. 390 fag. 


Anm. Die eingelnen Indignitätsfälle find entweder foldje, welche gleich⸗ 
mapig bei Erbſchaften und bei Leqaten Platz greifen, oder ſolche, welche nur bei 
Erbſchaften, oder endlich folche, welche blos bei Legaten Anwendung finden, und 
bei dieſen Klaſſen ift dann wieder zu unterſcheiden, ob der Fiskus an die Stelle 
de3 Unwürdigen tritt, ober ob die Entreipung zu Gunften dritter Perfonen 
geſchieht. 

I. Gemeinſchaftliche File fiir Erbſchaften und Legate. 
A) Zu Gunſten des Fiskus: 

1) Wer es bei Lebzeiten ded Erblaſſers Abernommen hat, einem Unfähigen 
ein Vermächtniß yu präſtiren (f. g. fideicommissum tacitum), bem wird, ſofern 
der Vermaͤchtnißnehmer aud) nod) gur Todeszeit bed Erblaffers unfabig ift, 1. 3. 
§. 2. de jure fisei (49, 14), ber Getrag dieſes Vermächtniſſes vom Fiskus ent: 
riſſen, umnd gwar in ber Art, dah ex felbft feine Stuart guriidbebalten dar, 
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1, 10. 11. 18. pr. §. 1, 1 23. h. t., 1 17. §. 2. de usur. (22, 1), 1 8. pr. 
§. 1—4. de jure fisci (49, 14), 1. 59. §. 1. ad leg. Falcid. (85, 2). Weber 
das Einzelne vgl. Keller a. a. O. GS. 408 fag. 

2) Wer ben Erblaffer swangsweife von Erridtung ober Aenderung eined 
lester Willens abgebalten Hat, bem wird gleidjfallS das ourd folden Zwang 
Gewonnene wieder entriffen, vel. hieriiber §. 431. Anm. 6. 86 fog. 

3) Indignus ift aud der Erbe, welder den Tod des ermordeten Erblaffers 
gu rdchen verſäumt, alfo feine Unterfudung gegen bie Mörder deffelben ver: 
aunlaßt bat, 1 21. h. t. 1 5. §. 2, L 15. ad SC. Silan. (29, 5), L. 1. 7. 9. 
C. h. t. Minderjibrigen wird eine foldhe Unterlajfung nicht angeredinet, 1 6. 
C. h. t. — Obwohl nur ber Erbe gu einer Ridung verpflidjtet ift, fo gehört 
biefer Fall dock infofern gu den gemeinfdaftlidien, als dem Erben, ber die’ 
unterlaffen bat, nidjt etwa blos fei Erbtheil, fonder aud etwaige Vermächtniſſe 
vom Fiskus entriffen werden, legg. citt. 

4) Hierber gehört aud, wenn ber Honorirte den Erblaffer getddtet, oder 
dod) kulpos ben Tod deffelben herbeigeführt hat, J. 8. h. t, 1.7. §. 4. de bonis 
damnator. (48, 20), 1. 9. de jure fisci (49, 14), L 10. C. h. t= Wenn 
Keller a. a. O. ©. 390. im Falle blofer Rulpa keine Indignität annehmen 
will, indem er die J. 8. cit. Von einer abſichtlichen Herbeiführung des Todes 
burd Vernadliffigung verfiehen will, fo wird diefe Erklärung durch das: td 
egisse gewiß nidt hinlänglich begründet. 

5) Auch der iſt indignus, welcher gegen den Erblaſſer eine controversia 
status erhoben bat, J. 9. 8. 2. h. t. 

6) Eben fo derjenige, welcher über den Nachlaß des Erblafſers ohne deſſen 
Wiſſen und Willen paziſzirt hat, 1. 2. §. ult. h. t., 1 29. §. ult, 1. 80. de 
donat. (39, 5). 

7) Wer ein Ceftament al8 inofficiosum oder als falsum angreift, und 
dann in bem, bis zur ridterliden Sentenz verfolgter, Rechtsſtreite unterliegt, 
dem wird Ales, was ihm in dem angefodtenen legten Willen hinterlaffen if, 
entriffert und bem Fiskus gugewendet, 1. 8. §. 14, 1. 22. §. 2. 8. de inoff. 
test. (5, 2), 1 5. pr. §. 1 sqq., 1. 7. 15. 22. h. t., 1. 13. §. 9, 1. 29. §. 1. 
de jure fisci (49, 14), 1. 6. C. ad leg. Cornel. de falsis (9, 22). Diefelbe 
Strafe fo and) benjenigen Honorirten treffen, welder in foldem Prozeffe zwar 
nicht felbft Kläger iff, aber bod alB Benge ober Sachwalt oder Bürge auf Seiten 
des Klägers fteht, 1. 5. §. 10. 11. h. t., und mande römiſche Juriften gingen 
foweit, daß fie jene Strafe fogar anf den Richter anwendeten, wens er ein 
Teftament, in welchem er Honorirt tft, durch Urtheil als verfälſcht anerfannte, 
fofern nachher in ber obern Inſtanz eine reformatoria erfolgte, 1.5. §. 12. h. t. — 
Minderjibrigen, welde gegen biefe geſetzliche Borfdriften bandeln, wird verziehen, 
und gwar namentlich dann, wenn fener Rechtsſtreit durd) ben Tutor oder Kurator 
veranlaßt wurde, 1. 5. §. 9. h. t. Eben fo fallt aud) die Strafe bei allen den- 
jenigen hinweg, welche gar nidt in eigenem Namen, fondern Kraft Amis für 
einen Dritten dad Teftament angefodten haben, wie 3. B. bei bem advocatus 
fisci, 1. 5. §. 18. h. t. und bet dem Tutor oder Kurator, welder im Namen 
des Muͤndels bie Querel erhoben Hat, 1. 30. §. 1. de inoff. test. (5, 2), 1. 22, h. t. 
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Endlich fol aud dann von Strafe feine Mede fein, wenn der Honorirte nur als 
Erbe eines Andren die vow feinem GErblaffer begonnene Querel fortſetzt, 1. 22. 
§. 2. 8. de inoff. test. (5, 2). 

8) Der emancipatus (und eben fo auch ber patronus, |. 16. §. 5. de 
bon. libert. 38, 2), welder bie bonor. poss. contra tabulas agnofzirt bat, 
verliert an den Fistus bie burd Pupillar-Subjftitution an ihn gefommene 
Erbſchaft des unmündigen Bruders, 1. 2% pr. h. t., 1 22. de vulg. et pup. 
subst. (28, 6), 1. 5. §. 4. de legat. praest. (37, 5). Wuferdem gilt nocd die 
weitere Regel, bah der priterirte emancipatus gu wiblen hat zwiſchen Annahme 
von Legaten und ber bon. poss. contra tabulas, und daß, wenn er die lebtere 
wählt, er bie erfieren verliert, 1. 3. §. 16, 1. 18. § 1. de bon. poss. c. t. 
(37, 4), 1 5. §. 2. de legat. praest. (37, 5), wobei aber nidt von Sndignitit 
und nod weniger von Entreipung durch ben Fiskus die Rede ift. Die oft ver= 
theidigte Lehre, daß im Falle erfolglos agnofgirter bon. poss. contra tabulas 
bie Legate wegen Indignität entriſſen würden, findet in den Geſetzen feine 
Begriindung. Vogl. Keller a. a. O. S. 396 fag. 

9) Wenn zwei Perfonen in verbotener Ehe leben, fo wird einer Feder 
vor ihnen alled bad entriffen, was ihr vom der andren hinterlaſſen wird, ob: 
wohl Jugend und Srrthum, namentlich bei Frauen, entfdulbigen, 1. 4. C. de 
inc. nupt. (5, 5), cf. 1 2. §. 1. 2, 1.13. h. t., L 128. de leg. I. 

10) Gine Frau, welde in unerlaubtem außerehelichem Geſchlechtsverhältniß 
mit einem Marne fleht, verliert Wes, was ihr diefer Mann etwa hinterligt, 
an ben Fiskus, felbft wenn es ihr in einem Solbatenteftamente binterlajfen fein 
follte, 1. 41. §. 1. de test. milit. (29, 1), 1. 14. bh. t. Wenn mar oft fagt, 
daß nur diejenige Frau, die gerade mit einem Soldaten tt unerlaubtem Ver⸗ 
hältniß lebt, diefer Strafe unterworfen fei, fo (apt fidh die’ nad der Faffung 
ber 1. 41. cit. fider nicht rechtfertigen. Ueber andre Anfidten ſ. Meller a. a. 
©. S. 407. 

41) Wer als Pupillar⸗Subſtitut bie Mutter des Pupillen fälſchlich der 
Rinde-Unterfdiebung angeflagt hat, une die Inteſtat-Erbſchaft bes Vaters gu 
erlangen, verliert die Pupillarerbſchaft an den Fiskus, 1. 16. pr. h. t. 

42) Dem Kinde, welches bas Teftament feines Vater3 unterdriidt und 
als Ynteftaterbe angetreten Hat, wird die väterliche Erbſchaft durch ben Fiskus 
entriffen, 1. 26. de lege Cornel. de fals. (48, 10), vgl. 1. 4. eod. 

B) Zu Gunften andrer Perfonen: 

1) Wen Jemand gerade mit ber — freilid gu vermuthenden [I. 83. 
conj. 1. 82. de excusat. (27, 1)] — Riidjidt auf eine von ibm zu über⸗ 
nehmende Vormundſchaft honorirt ift, und ev ſchützt Exkuſationen vor, fo verliert 
er bad ihm Hinterlaffene gu Gunſten derer, die eB ohne feine Honorirung er: 
halten Kitten, 1. 28. §. 1, 1. 82—36. §. 1. de excus. (27, 1), 1. 5. §. 2. h. t. 
l. 25. fin. C. de legat. (6, 87). Wenn Haufig gelehrt wird, bag bas einen 
folder Indignus Entgogene immer an ben Unmündigen falle, fo läßt ſich dies 
nidt billigen; denn obwohl in 1. 5. §. 2. bh. t. und in L 25. C. de legat. 
gerade der Pupill genannt ift, fo ijt dies offenbar nur darum geſchehen, weil in 
ben bet Weitem meifien Fallen aud wirklich der Pupil als eingefegter Erbe 
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diefen Bortheil in Anfyrud nehmen kann; dak er dbagegen kein ausſchließliches 
Recht hat, geht mit Siderheit aus 1. 28. §. 1. de excus. hervor. Eben fo 
wenig kann id) aud ber anderweiten nicht felten vertheidigten Meinung bei: 
ſtimmen, daß bdiefe ganze Strafe nur bet Vermächtniſſen, nidt aud bet Erb⸗ 
einfegungen Play greife; denn wenn man fide) dafür auf 1. 28. §. 1. nnd I. 36, 
pr. de excus. beruft, indem ja bier Fille vorfimen, in denen Erbeinfepungert 
aufrecht erhalten wiirden, fo itberfieht man, bag dieſe Entfdeidbungen nicht etwa 
dadurch motivirt werden, weil bier Erbeinfegungen vorfimen, fondern viel- 
mehr dadurch, weil man in den konkreten Fallen durdaus nicht annehmen 
fonnte, daß ber Erblaffer gerade ber Tutel wegen die Erbeinfegungen angeordnet 
babe. In 1. 28. §. 1. cit. nimlid) wird ein Sohn gum Vormund wand jum 
Erben feines unmiindigen Bruders ernannt, wnd vor ihm heißt eB, daß ex aud 
im Galle einer Erfufation doch nicht die Erbſchaft verlieren ſolle, „guum juds- 
cium patris ut filius, non ut tutor promeruit. In 1. 86. pr. cit. aber 
wird bem deſignirten Vormund ein Legat Hinterlaffen und er obendrein gum 
Pupillarſubſtituten ernannt, und gerade dadurch wird bie Entſcheidung motivtrt, 
daß bie Pupillarfubftitution aud) im Falle der Erfufation giltig bleiben folle, 
„non est verisimile hunc demum eum testatorem substituere voluisse, 
si et tutelam suscepisset, et ideo eum, de quo quaeritur, a legato 
quidem, si adhue viveret pupillus, repellendum fuisse, a substitu- 
tione autem non esse removendum*. af biernad diefe Stellen gerade 
umgekehrt unfre Meinung, wonad aud) Crbeinfegungen wegen vorgeſchützter 
Grfufation binfallig werden, wenn nidt aus befondren Umſtänden ein ander 
weiter Wille bes Erblaſſers hervorgeht, gar fehr unterftiipen, leuchtet von ſelbſt 
ein, und dafür fpridjt denn aud der gang allgemeine Ausdrud andrer Siellen, 
a B. 1. 5. §. 2. h. t.: ,amittere id, quod testamento meruit“ etc., und 
indbefondre aud) bie Analogic des gleid folgenden Falls. 

2) Wenn Femand mit Rückſicht auf eine ihm Abertragene Erziehung 
honorirt worben ift, fo fol er nach Analogic des unmittelbar vorher bargeftellten 
Halls dann, wenn er fid) der Erziehung nidt untergiehen will, mit Entreißung 
des Hinterlaffenen beftraft werden, 1 1. §. 3. ubi pupill. educ. (27, 2): 
»Certe non male dicetur, si legatarius vel heres educationem recusct 
testamento sibi injunctam, denegari ei actiones debere exemplo tutoris 
testamento dats“. 

3) Aehnlich ijt die Beſtimmung, bag, wenn Jemanden etwas hinterlaffen 
wurde mit Rückſicht auf die ihm aufgelegte Berbinbdlidfeit, das Begräbniß des 
Erblaſſers gu beforgen, er bas Ginterlaffene einbdiigen fol, wenn er fic jener 
Berbiudlichkeit entgieht, 1. 12. 8. 4. de relig. (11, 7). 

4) Endlich gehört bierher die BVeftimmung ber Nov. 1, bah derjenige 
Honorirte, welder vom Erblaffer gemadhte Auflagen nicht erfitllt, das ihm Hinter⸗ 
laſſene verlieren und daffelbe andren im Gefege genau bejtimmten Perfonen an⸗, 
geboten werden foll. Das Nähere hieriiber ift [don an einem andren Orte aus: 
geführt worden, ſ. §. 459. Anm. S. 198 fgg. 

II. Indignitätsfälle, die ausſchließlich Erbſchaften, nicht auch bei Ver⸗ 
mächtniſſen vorkommen. 
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A) Zu Gunfter be’ Fiskus: 

1) Wenn ein Erbe, um Legatare um ihr Vermächtmiß yu bringen, Erb⸗ 
ſchaftsſachen verheimlicht, fo gieht der Fiskus Statt fener die Quart davon ab. 
Geſetzt, der Erblafjer vertheilt fein ganzes Vermögen, int Vetrage von 400, an 
Legatare, und ber Erbe unterſchlägt davon 100, fo tritt in Betreff der nod in 
ber Erbſchaft befinbliden 300 das gemeine Recht ein, wonach der Erbe den 
Legataren 4 (alfo 75) abgieht; was aber die unterfdlagenen 100 anbelangt, fo 
befommen gwar die Legatare aud) nur g, aber bie ihnen abgegogenen 25 zieht 
der Fiskus ein, 1. 6. h. t. 

2) Wenn Yemand in ker putativen Cigenfdhaft als Gohn bes Erblaſſers 
gum Erben eingefept ift, und eB geigt fid) nachher, dag er untergefdoben tft, fo 
nimmt ber Fiskus den demfelben zugedachten Erbtheil hinweg, 1. 46. pr. de 
jure fisei (49, 14). 

3) Wenn der Erblaffer den Ramen eines eingeſetzten Erben durchſtreicht, 
oder wenn er eit fpdtered Teftament madht, in weldhem er die in bem friiberen 
eingeſetzten Erben nidt wieder inftituirt, welded aber nitht rechtsbeſtändig ifts 
oder wenn er in einem Kodizill die in bem Teftament eingefegten Erben fiir 
unwitrdig erflirt: fo kann gwar durch alled die’ feine eigentliche ademtio here- 
ditatis bewirft werden, wohl aber foll einem folden Erben feine Erbportion 
burd den Fiskus entriffen werden, 1. 8. de his, quae in test. delentur (28, 4), 
ä. 12, 1. 16. 8. 2. h. t. J. 4. C. h. t. 

B) Bu Gunſten andrer Perjonen: 

1) Schon dem Panbdeltenrecdhte gehört der Sah an, bah eine mutter, 
welde es verfiumt bat, ihrem Rinde rechtzeitig einen tüchtigen Vormund gu 
erbitten,, ber Gucceffion in das Vermögen dieſes Kindes für unwürdig erflart 
wird, und die nächſten Erben Statt ihrer eintreten ſollen, 1 2. §. 1. 2. 
qui petant tutores (26, 6), 1 2. §. 28 sqq. ad SC. Tertull. (38, 17). 
Diefes wurde aber fydter durd Theodos und Valentinian dabin erweitert, daß 
Seber, welcher binnen einem Sabre bem Mündel feinen Vormund erbeten, 
fowobl ber Inteſtat⸗ ald der Pupillar-SGucceffion verluftig gehen folle, 1. 10. C. 
de legit. hered. (6, 58). Dod fallt bie Strafe hinweg, wenn ber Mündel 
ohne alles Vermögen ift, L 2. §. 26. 45. 46. ad SC. Trebell., wenn gerabe 
bas Nidthaben eines Vornuinde’ einen betrddtliden Vermigensvortheil verfpridt, 
1. 2, §. 44. eod., wenn der Dtfindel erft geftorben ift, nachdem er Teftirfabigteit 
erlangt hat, 1. 8. C. ad SC. Tert. (6, 56, wenn munverfdulbete Ginderniffe die 
Grbittung unthunlid) macdten, 1. 2. §. 27. 48. ad SC. Tert., 1. 8& C. qui 
petant tutores (5, 81), und endlich, wenn ber zur petitio Verpflidtete nod 
minberjabrig ift, 1. 2. C. si adversus delict. (2, 35). Die lepte Ausnahme 
mit Vielen gerade auf eine minderjibrige Mutter beſchränken gu wollen, gibt 
es bod) wohl feinen hinlingliden Grund, denn gewiß ift dte Mutter in 1. 2. cit. 
nur barum ausſchließlich genannt, weil zur Beit dieſes Geſetzes nod feinem 
anbren Erben bie Verbindlidfeit zur petitio oblag. Dak Rechtsirrthum diefe 
Strafe der verfiumten petitio nidt aufhebe, ift nod beſonders in dem Gefege 
bervorgeboben, I. 11. C. qui petant tutores (5, 31). 

2) Wenn eine Frau, welche Bormiinderin ihrer Kinder war, zu einer 
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zweilen Ehe ſchreitet, efe fie fiir Beſtellung eines andern Vormunds Gorge 
getragen, biefem Rechnung abgelegt und das BermBgen- herausgegeben hat, fo 
fol dieſelbe ſowohl der Inteſtat⸗ al8 der etwaigen PupiMar-Succeffion zu Gunſten 
der anderweiten nächſten Erbén verluftig fein, 1.6. C. ad. SC. Tertull. (6, 56). 

3) Benn ein Wahnfinniger von feinen nächſten Erben, obwohl dieſelben 
gur Hilfleifiung aufgefordert wurden, vernachläßigt worben ift, fo werben diefelben 
ber Erbfolge verluftig, und ber Berpfleger: des Wahnfinnigen tritt an ihre Stelle, 
Nov. 115. «8. §. 12. a 

4) Penn Yuteftats ober Teſtaments⸗Erben ihren Erblaffer aus der 
Gefangenſchaft nicht ausldfer, und derfelbe aud) wirklich in derfelben ftirbt, fo 
verlieren fie al8 Unwilrdige ihr Succeffionsredht, und die Erbſchaft kommt an 
die Rirde des Geburtsorts (vgl. Oſenbrüggen, zur Yuterpretation bes ‘corp. 
jur. civ. ©. 44 fag.) des Gerftorbenen, welde dann diefelbe indbefondre zur 
Ansldfung von Gefangenen verwenden mug. Damit aber den Erben diefer 
Nachtheil treffe, mug er wenigftens 18 Jahre alt fein, und von feinem Erbrechte 
Kunde haben, Nov. 115. c. 3. §. 13, c. 4. § 7. 

5) Gefdhwifter, welde dem Crblaffer nad dem Leben ftrebten, eine Kriminal⸗ 
Flage gegen ibn erboben, ober einen Anſchlag auf fei Vermögen machten, ſollen 
gu Gunſten anbrer Suteftaterben von der Yuteftatfucceffion ausgeſchloſſen fein, 
Nov. 22. c. 47. pr. Die Worte des Geſetzes, in Verbindung mit cap. 46. eod. 
ſprechen freiliG nur von folgendem walle: wenn ein Sind: mit Hinterlaffung 
pon Gefdiwiftern und einer mater binuba verftirbt, fo fol von bem Theile der 
Erbſchaft, welder von dem vorverftorbenen Vater berftammt, die Mutter nur 
einen Nießbrauch an ber betreffenden Quote erhalten, -die ganze Proprietit aber 
ausſchließlich an die Geſchwiſter fallen, es miifte denn fein, daß einer der drei 
vorber genannten Gruͤude eintrete, in weldem Galle fie an diefem lucrum nidt 
partizipiren follten; vgl. aud Mtaregoll in Giefer Zeitſchrift IV. ©. 415 fgg., 
MAhlenbrud, Romm. XXXVI. S. 386 fog. Man nimmt aber meifiens 
unbedenflid an, daß dies anf jede Ynteftaterdfolge der Geſchwiſter angewendet 
werden miiffe, und man barf aud faum bezwelfeln, daß diefe Ausdehnung im 
Sinne und Geifte bed Geſetzes woh! begriindet ift. . 

IL. Indignitätsfälle, die ausſchliehlich bei Legaten, nicht aud) bei Erbſchaften 
vorfommen. Deren gibt es nur folgende zwei, in denen aud die Entreißung 
nidt zu Guuſten ded Fiskus, ſondern be3 Onerirten geſchieht. 

1) Wenn der Legatar Sachen aus ber Erbſchaft entwendet hat, fo werden 
ihm im Betrag des Entwendeten die Legaten⸗Klagen penegirt, 1. 48. ad SC. 
Trebell. (86, 1), L 6. C. de legat. (6, 87). 

2) Shen fo fol aud) der Legatar, welder das Teftament verheimlidt bat, 
bas in bemfelben ihm ansgefepte Vermächtniß gu Gunſten des Onerivten eins 
bũßen, 1. 25. C. de’ legat. (6, 87). . 
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